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INTROITO

uestra dedicacion a temas afines a la capacidad, especialmente aso-
_ciados a aspectos procesales en el Ambito civil, nos obliga a seguir afir-
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mando desde hace casi diez afios, a raiz de la Ley Orgénica para la
Proteccién del Nifio y del Adolescente de 1998 o LOPNA! que el me-
nor de edad no tiene, en principio, capacidad procesal, salvo que la ley
se la conceda expresamente. Al efecto, algunos autores se pronuncia-
ron sobre el tema de la capacidad procesal del menor de edad?, llegan-
dose al extremo de afirmar la capacidad procesal plena de nifios y
adolescentes a raiz de la LOPNA®.

Tuvimos ocasion de insistir en diversas oportunidades sobre lo impropio
de pretender sostener en términos generales y sin mayor distincion, la
capacidad procesal del menor de edad*, pues ello implica asimilar el
concepto técnico de capacidad procesal (que faculta para cualquier
actuacién administrativa o jurisdiccional, incluyendo la disposicion del

1G.0. N° 5266 del 2-10-98.

2 Véase: Castillo Herde, Yumildre del Valle: Capacidad juri

adolescentes. Especial referencia a la prucba de testigos. En:

Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente.

Universidad Catélica Andrés Bello, 2004, pp. 81-114. Véase también en:
1ni i i 08%2 i hi

: la i
0, 0 i

e
del Valle: Consideraciones en torno ala nocion

n 9 ncia%202003/Consideraciones%20al%e2 ncepto%20de%20

LEX NOVA. N° 241. Colegio de Abogados del Estado Zulia, 2003, pp. 77-92.

1Véase; Hung Vaillant, Francisco: Notas sobre la capacidad juridica

2000, pp. 341-359. El autor indica expresamente:
mal— nuestros nifios y adolescentes poseen en

personas mayores de edad”. (Ibid., p. 354).

4 Véanse nuestros trabajos: La capacidad procesal del menor de edad. En: Nuevos Estudios
Coleccién Libros Homenaje N° 8.
Fernando Parra Aranguren, Editor, 2002, Tomo 1, pp-
427-464; Reflexiones en torno ala capacidad procesal del menor en la Ley Organica para l‘i
Tribunal

de Derecho Procesal. Homenaje a José Andrés Fuenmayor.

Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,

Proteccién del Nifio y del Adolescente. En: Revista de Derecho N° 3, Caracas,

OLF

Supremo de Justicia, 2001, pp. 257-088 (también en: Ensayos sobre capacidady
de Derecho Civil. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2*

Colegio de Abogados del Estado Zulia, 2003, pp.
ia, i _11.htm)

[

dica procesal de los nifios, nifias y
Cuarto Afio de Vigencia de laLey
V Jornadas sobre la LOPNA. Caracas,

s adjuntos
20ninio : Castillo Herde, Yumildre
de capacidad en el articulo 78 dela Constitucion .

de la Repiblica Bolivariana de Venezuela. En: htip://www.redlamyc info/Eventos/
; Guevara

Velasquez, Margelis: El Derecho a lajusticiaya la capacidad procesal de los adolescentes. En:

de nifios y adolescentes
-a la luz de la LOPNA. En: Revista de Derecho N° 2, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
“1 o cierto del caso es que —pard bien o para
la actualidad capacidad procesal y que tal
capacidad la pueden ejercer en forma personal y directa, sin representacién ni asistencia de

otrostemas-
edic., 2006, pp. 89-120); Con-
sideraciones sobre los principios de la Nifiez y la Adolescencia. En: LEX NOVA. N° 242,
221 y 222 (también en:_http://
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derecho, en todas sus instancias)® con algunas interesantes innovacio-
nes'de‘ la LOPNA como la legitimacion del adolescente en ciertos pro-
cedimientos, el derecho de todo nifio o adolescente de acceder a los
— 6rganos competentes y a la jurisdiccidn al margen de los formalismos y

de.sg’ incapacidad de obrar, y la imperiosa necesidad de escuchar la
opinion del menor (independientemente de su edad) en todo procedi-
niiento admlnlgtrativo o judicial que ya estaba previsto en el articulo 12
de la Conv_encu')n sobre los Derechos del Nifio. De alli que considere-
mos que cierta posibilidad de actuacion procesal del menor no es en
modo alguno asimilable o equivalente a “capacidad procesal” en la es-
tricta acepcion de su significado.

Creemos, que en la actualidad, tales ideas contintian plenamente vigen-
tes, pero ha de precisarse si la Reforma de la LOPNA que tuvo lugar en
2007 o LOPNNAS, vari6 el panorama de la capacidad procesal del me-
nor de edad. Seguimos refiriéndonos a “menor” porque no considera-
mos que dicho término presente contenido despectivo: simplemente alude
a toda persona que no ha alcanzado la mayoridad, es decir, que tiene
menos de dieciocho (18) afios’. ,

2 Véase: Betti, Emilio: Teort’a General del Negocio Juridico. Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 2° edic., 1943 (prélogo), Traduccion de A. Martin Pérez, p. 14, el autor
siguiendo a Camelutti, distingue los actos procesales, segin la respectiva funcién técnica que
se confia a ca,da uno en la estructura conjunta de la relacién en que se encuadran yqen
k parthl}lar, segun el modo en que cada uno de ellos concurre a 1a obtencion del resultado de la
relacion total (por ejemplo, la diferenciacion de los actos procesales en actos de adquisicion
dea gg(});irntoi.de elaboracion, de composicién procesal) o en actos inmediatamente operantes’
%rs'o. ; 8135 8 é\é(l)sl (())-elyéc_l(;%t‘wos, tendentes a un resultado que no depende de ellos solamente.
' Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., 91-96; Baumeister Toledo, Alberto: i
sobre‘la nueva normativa de la Ley Orgdnica para la Proteccion del Niﬁo??élﬁ%%tl((la?lcg;‘;z
w}r;elqczonqd.as_ con los procedimientos de familia y de menores. En: 111 Jornadas de Derecho
111'(’),cesall Civil Dr. Arxstldes Rengel Romberg: Caracas; Universidad Catélica*“Andrés Be=
o, Fundacion Pérez Llantada, 2000, p. 93, indica el autor acertadamente que nada obsta

para Seguix denorﬂinaﬂdo con el téIInl.IlO ¢ ? p
- menores a laS ersonas que no
‘ . q han llegado a la
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1. LA INCAPACIDAD PROCESAL DEL MENOR

87! de la LOPNA que aludian al “derecho de peticion”, al “derecho a

’ defender sus derechos” y al “derecho a la justicia”, respectivamente
_nose ,tradu_cian en modo alguno en una concesioén de “capacidad pro-,

cesal” al nifio y adolescente. Ello en consonancia con los articulos 26

; :51 y 78 de la Carta Magna. Pero atender la peticién directa de un
incapaz no es concederle capacidad de obrar.

Laregla seguia y sigue siendo la misma;: el menor de edad, eray s, en
principio incapaz de obrar® y por ende incapaz procesal, salvo que la ley
expresamente le confiera capacidad procesal plena o limitada. Pero tal
concesion de capacidad no viene dada, por algunas importantes inno-
vaciones procesales que no se asimilan a la acepcion técnica de capa-
cidad procesal. Fue asi como insistimos en que los articulos 85°, 8610, :

Lo anterior se asocia a la idea relativa a que ciertos derechos de la
persona son independientes del status de incapaz. Asi, por ejemplo, se
_indica que los derechos personalisimos inherentes a todo sujeto por’ su
sola condicion de tal, duran tanto como la vida del titular y por ende no
se ven afectados por su incapacidad de obrar’?. El ambito de la capaci-
dad d@ obrar esta relacionada a la realizacién por propia voluntad de
actos juridicos, esto es, actos voluntarios que producen efectos juridicos
y que dada su complejidad y consecuencias precisan de madurez, pero
_de una madurez o discernimiento distinto o superior al que se reciuiere

para el ejercicio de algunos derechos de la personalidad. Estos en cier-
tos'supue'stos simplemente suponen discernimiento, como es el caso de
la libertad religiosa; y asi por ejemplo en materia de disposicion del cuer-
po, se acota que debe considerarse la competencia o discernimiento del
menor al margen de su incapacidad de obrar'®. De alli que se afirme
_que aunque parezca paradojico el adolescente podria decidir ciertos -
’ aspectos relativos a sus derechos personalisimos pero no disponer de su

2 Véase: Ruiz Jiménez, Juana 'y otros: Curso sobre la proteccion juridica del menor. Aspectos
tericos y précticos. Madrid, edit. Colex, 2001, p. 33, indica respecto al Derecho espaiiol que
“En relacion con el menor de edad, en principio lo que se tiene claro, es que al no haber llegado
2 la mayoria de edad no tiene capacidad de obrar; no hay ninguna norma que haga esa
indicacion y especifique qué ambito de capacidad tiene el menor... ’En el Derecho venezola-
no, la incapacidad de obrar general del menor se deriva entre otros del articulo 18 del CC, que
sefiala la capacidad de obrar del mayor de edad. De lo que se deduce la incapacidad de obrar
de quien no hallegado a la mayoridad y por eso los progenitores tienen respecto de los hijos
menores de edad los atributos de representacion y administracién (articulos 267 CCy 364
LOPNNA) y responsabilidad de crianza (358 LOPNNA). Pero veremos que ciertas normas
especiales conceden capacidad de obrar expresa al menor, lo que constituye una excepcion a
su incapacidad general. Por otra parte, la edad, desde el punto de vista sustancial es una

circunstancia que afecta de la capacidad de gjercicio, en el sentido que los menores de edad por

naturaleza son en principio incapaces, no obstante, sus posibilidades de actuacion en funcion
de su desarrollo o discernimiento progresivo, a partir de la adolescencia y mientras se acerca
a la mayoridad.

9-Que prevé: “Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho de presentar y dirigit
peticiones por sf mismos, ante cualquier entidad, funcionaria o funcionario ptiblico, sobre los
asuntos de la competencia de éstos y a obtener respuesta oportuna. ‘
Se reconoce a todos los nifios, nifias y adolescentes el ejercicio personal y directo de este
derecho, sin mas limites que los detivados de las facultades legales que corresponden a su
padre, madre, representantes o responsables”. Véase: Wills Rivera, Lourdes: Derechos fun-
damentales y deberes del nifio y del wdolescente. En: LEX NOVA. N° 241, Colegio de
Abogados del Estado Zulia, 2003, pp. 31-33, sefiala la autora: ... a nuestro modo de ver, los
términos expresados en la norma en referencia, son ciertamente confusos”. (Ibid., p. 32).

10 Que indica: “Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a defender sus derechos
por si mismos. Se debe garantizar a todos los nifios y adolescentes el ejercicio personal y

directo de este derecho, ante cualquier persona, instancia, entidad u organismo”. Comenta
mos que dicha norma reproduce un concepto superado por la doctrina de la capacidad de
obrar (ejercer o defender los derechos por si mismo), toda vez que se admite que el incapaz de
obrar también ejerce los derechos por si mismo, por lo que debe precisarse que lo que define
su incapacidad es la imposibilidad de realizar actos juridicos validos (negociales y procesales

por voluntad propia. Véase: Dominguez Guillén, La capacidad procesal..., pp. 447-449.

Véase en consonancia con la norma e€n comentarios el articulo 13 de la LOPNNA titulado

1 Que dispone: “Todos los nifios, nifias y ad i i
. ! , y adolescentes tienen
ktrlbungl competente, independiente e imparcial, para la defensa dg :;ch:rgciggidgtggt:e: g
\ ? que éste decida sobre su peticion dentro de los lapsos legales. Todos los y las adolescente}s’
Iienen plena capacidad de ejercer directa y personalmente este derecho.
. ?;?u {ctlae_]clarcw}g de este derecho, el Estado garantiza asistencia y representacion Jjuridica
g it a Dos nifios, nifias y adolescentes que carezcan de medios econdémicos suficientes”.
o , :’.‘sogral}}ggge% G.uIl{llerhl, Maria Candelanoa: Aproximacion.al estudio de los derechos
: 12002, s lad. n: Revista de Derecho N° 7, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,

3757 , ;
Ibid,, p. 169. Véase: Kemelmajer de Carlucci, Alda: El Derecho del menor a su propio

“Ejercicio progresivo de losderechos y garantias™ que indica “Se reconoce.a todos los nifios,

nifias y adolescentes el ejercicio persor’lal de sus derechos y garantias, de manera progresiva
. . ; ;

y conforme a su capacidad evolutiva...”. (Destacado nuestro) y agrega que los progenitores,

representantes o responsables deben orientar al menor en tal ejercicio progresivo.

cuerpo. En: La Persona Humana. Argentina, edit. La Le; i

: ana. At ,edit, ¥, 2001, p. 255, la-aut erenci

: f:ztr'e cglplamdad y competencia, indicando que si bien el menor pll)lede no teneg §: p%fi:aerg‘gﬁ
On de la edad, puede tener la segunda si puede entender cabalmente aquello que se le dice

cuéles son los alcances de la com, 16, si i
( < e prension, si puede comunicarse, si puede ra:
alternativas y si tiene valores para poder juzgar. PSP zonar sobre las
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Por eso se indica que la capacidad es presupuesto necesario para la

patrimonio!. Sin embargo, aun en el ambito personalisimo a propoésito
realizacion de actos juridicos!’.

de una transfusion de sangre en discusion por motivos religiosos, a rea-
lizarse en adolescente, el Maximo Tribunal indicd que el discernimiento
lo presume nuestro ordenamiento alcanzado plenamente cuando se al-
canza la mayoridad'®.

La presuncién de incapacidad de obrar del menor de edad sigue inalte-
rable'®, pues la excepci6n a la misma inclusive procesal, viene dada por
los casos en que la ley le concede al menor capacidad de obrar expresa
para ciertos actos en funcién de su madurez. Las excepciones a-la inca-
pacidad de obrar del menor, es decir, los supuestos en lo que la ley le
concede al adolescente capacidad plena o limitada para realizar ciertos
actos juridicos, no desvirttan la incapacidad genérica de obrar que afecta
al menor, a falta de prevision expresa'®. La capacidad procesal a nivel
general se adquiere con la mayoridad que concede plena capacidad de
obrar®. La minoridad constituye un estado general de incapacidad de
obrar en razén de la edad.

Por ello la nocién técnica de capacidad de obrar dirigida a la realiza-
cién por voluntad propia de actos juridicos (que incluye los procesa-
les) debe dada su complejidad, en principio deslindarse de algunos
supuestos que impliquen poder de decision del incapaz de ejercicio'®,

14 Véase: Asencio Sanchez, Miguel Angel: La patria potestad y la libertad de conciencia del
menor. El interés del menor a la libre formacion de su conciencia. Espaiia, Tecnos, 2006, p. 42;
nota 53, “Nos estamos refiriendo al supuesto resuelto por la STC 154/2002 del 18 de julio, en
los que se absuelve a los padres testigos de Jehova de un delito de homicidio al reconocer el Alto
Tribunal relevancia a la oposicién del menor al tratamiento para eximirles de responsabilidad
aunque de forma no l6gica porque el propio TC reconoce que el menor no tenia plena capacidad
natural, lo que es consecuencia...de los remisas que son la jurisprudencia ya la doctrina para
dejar en manos del menor decisiones sobre su salud que puedan tener una caracter irreversible”,
Véase tal decision en: www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS archivos/054.htm,
Sin embargo, tales consideraciones, por lo demas delicadas y complejas, asociadas al ejercicio de
los derechos de la personalidad de los incapaces de obrar supone darle cabida al “discernimien-
to”, especialmente en caso de adolescentes proximos a la mayoridad.

15Véase: TSI/SC, Sent. 1431 del 14-8-08, se agrega “Por la otra, es necesario sefialar que la
objecidn de conciencia exige discernimiento pleno para aquilatar los pro y los contra de su
decisién; discernimiento que nuestro ordenamiento presume que es alcanzado plenamente
cuando se llega a la mayoria de edad. Por tanto, en el caso especifico de la objecién de
conciencia ante la transfusion de hemoderivados se debe advertir que dicho derecho, por la
trascendencia de su resultado, exige-una capacidad juridica plena que haga presumir un
entendimiento cabal de la responsabilidad que genera tal decisién”. Sin embargo, la senten-
cia indica; “Por tanto, s6lo para el supuesto de que la transfusién de hemoderivados sea la
unica opcidn cientificamente comprobada y tecnologicamente asequible en el pais para
resguardarle la vida al paciente-objetor, la transfusion de hemoderivados aun en contra de
la voluntad del paciente-objetor es lo correcto y legalmente procedente para el médico,
pues, como se ha dicho, el derecho a la vida no es un derecho de libertad que implique
disponibilidad. Se trata de un derecho que merece proteccién absoluta aun en contra del
titular, por lo que la transfusion de sangre en contra de la voluntad del paciente tiene
respaldo constitucional tras el acto de ponderacion entre el derecho a la vida y a la libertad
religiosa realizada por esta Sala en el presente fallo. De ese modo, la accién del médico et
tal sentido tendria cobertura constitucional por cuanto constituirfa un ‘estado de necesi-
dad’” (Destacado original). Véase sin embargo: Dominguez Guillén, Aproximacién..., pp:
162-170, el derecho personalisimo a la disposicion del cuerpo faculta a negarse a interven-
ciones médicas aunque impliquen el riesgo de perder la vida; se trata de una decisién
personalisima que s6lo puede decidirse en funcién de la autodeterminacion del sujeto (una

!TPereznieto Castro, Leonel: Introduccién al estudio del Derecho. Meéxico, Oxford University
Press, Coleccion Textos Juridicos Universitarios, 5° edic., 2006, p. 111.
** De alli que consideramos impropia, respecto del émbito civil, la siguiente afirmaci6n; “El
_ cuerpo normativo actual da al traste con la presuncién de incapacidad de los menores de edad
© Y consagra la incapacidad de ejercicio progresivos de derecho y la exigibilidad, incluso pe-
nal..”. (Irazu Silva, José Luis y otros (“con la colaboracion de™): Tmplicaciones de la conside-
racidn del adolescente como sujeto de derecho en el dmbito de lo sustantivo yprocesal penal, '
En: VII Jornadas de la Ley Organica para la Proteccién del Nifio y del Adolescente. Homenaje
a Margelys Guevara Velasquez y Carmen Isolina Ford Aleman. Caracas, Universiddd Cat6-
lica “Andrés Bello”, 2006, p. 229. (Destacado nuestro).
19 V@ase: D’Ant‘oni'o, Daniel Hugo: Actividad juridica de los menores de edad. Argentina
Rubienzal-Culzioni Editores, 3* edic., 2004, p. 19, indica el autor que “la incapacidad de
obrar de ’lo‘s menores y las excepciones a la misma, se presentan proyectadas en funcién de
actos juridicos determinados, teniendo presente siempre el principio general que consagra la
bésica incapacidad genérica de todo menor”.
% Véase: http://guarico.si.gov.ve/decisiones/2005/noviembre/396-16-3162-05-01-1105.html
(dato incompleto en la web) “...la capacidad para obrar, es la idoneidad que la ley reconoce
a quien haya cumplido una determinada edad para proveer con su voluntad el ejercicio de los
propios derechos, es lo que llamamos capacidad procesal, referida ésta a la posibilidad de
realizar actos validos procesales, es decir, que tiene lalibre disposicién de sus bienes, lo que
_escapazde gestionar por si o por medio de apoderado(s), tales derechos en juicios” (Desta-
; cadp nuestro); Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunsctipcion
Judl(.‘,l?ll del.Estado Zulia, Sala de Juicio-Juez Unipersonal N° 2, Sent. 26-6-07, Exp.: 8184,
- http://jca.ts] gov.ve/decisiones/2007/junio/522-26-8184-363.html “...pero es el caso que di-
cha ciudadana ya cumplié6 los dieciocho afios, situacién que la capacita para tener plena
capacidad procesal, y a pesar de haber sido escuchada su opinién cuando atin era menor de

edad, tomando en cuenta que estaba haciendo uso del ejercicio progresivo de los derechos y
garantfas que ésta posee, donde se reconoce a todos los nifios y adolescentes el ejercicio
personal de sus derechos y garantias, de manera progresiva y conforme a su capacidad
evolutiva. Tal como lo establece el articulo 13 eiusdem. Por lo anteriormente expuesto, este
_ Tribunal deja sin efecto la comparecencia de la progenitora de la prenombrada adolescente”.

intervencion médica forzosa serfacontrariaata dignidad- humana).
16 Véase: Rivero Hernandez, Francisco: El interés del menor. Madrid, Dykinson, 2000, p.
120, indica que la minoria no significa que la voluntad sea inoperante; el propio ordenamiento
le da protagonismo a medida que con la edad se desarrollan sus capacidades intelectivas ¥
volitivas. )
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Sefialamos, que pretender la capacidad procesal del menor llevaria al
absurdo de sostener que un nifio podria otorgar por si solo un poder a un
abogado para que lo represente en juicio o que el representante legal
del menor, ya no ejerce la representacion legal en la esfera judicial,
inevitablemente asociada al atributo de la administracién?! (como forma
de proteccién)** o que el menor podria ser citado personalmente como
demandado. El sentido de la ley es otro; que €l menor pudiera acceder
directamente al 6rgano administrativo protector y jurisdiccional al mar-
gen de formalidades y de su incapacidad de obrar porque, ello constitu-
ye garantia efectiva en su proteccioén y porque precisamente el llamado
a protegerlo o representarlo puede ser quien esté violando sus derechos
o esta inerte ante sus necesidades; ;Por qué no considerar entonces la
solicitud, peticion o reclamo del menor al margen de su edad y de su
incapacidad de obrar?

El derecho de acceso a la justicia o posibilidad de acudir directamente
al Juez no obstante la incapacidad®®, consagrado en el articulo 87 de la
LOPNNA, no se asimila a la capacidad procesal. Pues la primera, su-
pone simplemente acudir al Juzgador para requerirle una solicitud en
defensa de los propios derechos, en tanto que la segunda implica actua-

ciones mucho mas complejas, esto es, tramitar por voluntad propia un

juicio en todas sus instancias e incidencias, en ejercicio precisamente
de la capacidad de obrar?* que concede el desarrollo y el discernimien-

2 Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 114 y 115; Dominguez Guillén, La capacidad

procesal..., p. 449. :
22 Véase: Derecho del nifio a ser oido. Intervencién procesal del Menor,

1l ia ar/derechodelninio
las formas de protecci6n de.incapaces”.
Se agrega que los menores adultos (denominados asi en Argentina por estar entre los 14y 21

afios) se encuentran sometidos a la representacion procesal necesaria de sus padres o tutores;

salvo las excepciones que prevé la ley.

B Véase: Wills Rivera, Ob. Cit., pp. 38 y 39, indica la autora que “el ejercicio de acceso a la
justicia en forma personal, ya habia sido considerado por la legislaciéon civil vigente, pero
circunscrito a supuestos especificos en los cuales el legislador lo habia estimado pertinente,
es decir, por via excepcional”. La autora cita como ejemplos en el Cadigo Civil, los articulos

222,227 y 268.
2 Véase: Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de 1a Regién Los Andes con

San Cristobal Estado Tachira; Sent:29-9-04; Exp N*-0131; http:/jea.t isiones
0 ti 324-29-0131-.htm] “La capacidad procesal se refiere al libre ejercicio de

esos derechos en un litigio, se refiere a la posibilidad de actuar en juicio... De acuerdo con lo
antes expuesto, la capacidad para comparecer enjuicio es una consecuencia necesaria de tener

plena capacidad juridica y capacidad de obrar”.

f“la representacion juridica de los hijos es una de

sede en
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to””. Ni siquiera cabe sostener —a nuestro criterio— la capacidad proce-
sal plena respecto del adolescente, dada la redaccién del articulo 87 de
la LOPNNA (que indica que éste tiene “plena capacidad de ejercer
directa y personalmente este derecho”) relativo al derecho de acceso a
1531 justicia®, pues éste no se equipara a la capacidad procesal. Expre-
sién que generg confusién al pretenderse entonces que el nifio no podia
acceder directamente a la justicia.

En nuestra opinidn, no resulta acertado concluir una pretendida capaci-
dad procesgl a favor del adolescente por oposicién al nifio, en atencién
alaredaccion de tal norma. El sentido de la ley es garantizar el derecho’
de acceso a la jurisdiccion tanto al nifio como al adolescente no obstan-
te la incapacidad procesal de ambos. Se dice que el adolescente puede
acudlr, dlrectamente ante el Juez sin necesidad de representante legal y
que solo precisaria asistencia técnica?’, a lo que cabria preguntarse si
(Bl Juez podria ignorar la peticién que un nifio haga por si solo porque la
ley alude al acceso directo del adolescente? En nuestro criterio no: el
Juez debe considerar inclusive la peticién directa del nifio porque el sen-
V tido de la ley es tomarlo en cuenta, en su acceso a la jurisdiccioén, al
margen .de formalismos y de su incapacidad de obrar. Es decir. el Jilez
_esta obhgado‘a considerar la peticién del menor al margen de 51’1 edad y
de su incapacidad procesal (independiente del resultado); ésta no puede
~ ser.ale_gada para no admitir la solicitud, inclusive en caso del nifio segln
‘ h‘a indicado el Méximo Tribunal®, Vale resaltar adicionalmente que los
_ citados articulos 85 y 86 de la LOPNNA consagran el derecho tanto de

¥ Véase: Dominguez Guillén, Ensa « i i
Véase: ] s 7y0s..., p- 119, “De alli que se atienda a la solicitud del
g;‘g::(?fzil mteregatdo no obstante su incapacidad de obrar. Pero esto no le concede capacidad
cesal, pues csta supone una gama de actuaciones mucho mas j i
%03/113111(‘121(1 de iniciar un procesog’. complejas que la simple
€ase en tal sentido: Guevara Velasquez, Ob. Cit. indi
L ! >, Ub. Cit, pp. 88 y 90, indica la autora que los
adolesc,entes tienen capacidad procesal plena para ejercer la defensa de todos sus dcgechos
ante el érgano jurisdiccional competente (/bid., p. 88) a diferencia de los nifios que no tienen
;}alpamdad procesal plena para acudir al érgano jurisdiccional directa y personalmente; en
fales casos, el Juez puede suplir la representacién legal con el régimen correspondiente
mlg}trayswgue tratdndose de adolescente sélo se requiere la defensa técnica, (Ibid, p. 90) ’
el ¢ idem. I : e
Véase con relacién a tal derecho y la posibilidad de acceso directo de una nifia de 9 afios:

Trib e iy e :
sultel)l::g% ‘Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. N° 2856 del 9-12-04 (citada infia en
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nifios como adolescentes de dirigir peticiones o defender sus derechos
“por si mismos” y se reconoce a ambos el “ejercicio personal y d?-
recto” de tales derechos, por lo que no es consecuente pretender limi-
tar el ejercicio directo de acceso de la justicia exclusivamente al
adolescente, en razon de la redaccion del articulo 87 eiusdem®.

subsanar la incapacidad procesal de los incapaces®, De alli que cierto sec-
_tor de la doctrina acertadamente aclarase que las normas de la LOPNA
encuentran “como limitativo la capacidad para comparecer en juicio que
tiene relacion con los presupuestos procesales imperativos™, Pues en de-
finitiva “no hay duda que, afirmar categdricamente que el nifio o adolescen-
te tienen capacidad procesal, es echar a un lado todas las nociones que
hemos armado sobre capacidad de obrar™*. Es decir, la incapacidad pro-
cesal del menor no se vio afectada en base a las citadas disposiciones.
Pues no debia confundirse los “derechos procesales del menor”™ o ciertas
“actuaciones procesales” de éste con la “capacidad procesal”™,

De alli que resulte inoficioso distinguir entre nifio y adolescente, a los
fines del ejercicio del derecho de acceso ala justicia, y pret.el.lder que el
nifio precisa de representacion legal para gjercer una peticion ante el
Juez, en tanto que el adolescente la puede hacer directamente; ambos
pueden hacerlo por si solo® y de seguidas en ambos casos se ha de
proceder a subsanar la incapacidad procesal, a los fines de la continua-
cion del proceso, lo que supone la bisqueda de su o sus representantes
legales o, en su defecto, un curador ad hoc, amén de la asistencia legal
pertinente. O es que por ejemplo: ;Cabe pensar que un _adc?lesc.efnte no
emancipado podria tramitar por si solo un juicio f:le reivindicacion o de
cumplimiento de contrato de un bien de su propledad al margen de su
representante legal que a la vez es el admlr_ustrador dq sus blepes? Se-
gln indicamos, ello no sélo serfa absurdo sino contrario a los intereses
del menor®'. En fin, en esta materia no cabe asimilar el acceso a la

justicia, aunque sea directo, con la capacidad procesal.

La jurisprudencia también se pronunci6 delimitando el sentido de la
ley y ratificando la incapacidad procesal del menor de edad con inde-
pendencia de su derecho de acceso directo a la jurisdiccion. Se indica
_que “un ejemplo clésico de incapacidad procesal, lo es, la minoridad,
en tanto que el menor puede ser el legitimado pasivo o activo de una
relacion procesal, no obstante para actuar en juicio, necesita la repre-
sentacién o autorizacidn, segun sea el caso”. El Maximo Tribunal

32 Asf como la procedencia de la respectiva cuestion previa, prevista en el articulo 356, ord 2°
del Cédigo Adjetivo. Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del
Tréansito de la Circunscripcién Judicial del Estado Mérida, Sent. 18-2-06, Exp. N° 20.206,
" http:/jca.tsj.gov.ve/decisiones/2005/febrero/959-18-20206-1.html “El ordinal 2° del articulo
346 del Codigo de Procedimiento Civil, se refiere a la ilegitimidad de la persona del actor por
carecer de capacidad necesaria para comparecer en juicio, verbigracia un menor de edad o un
entredicho, o un inhabilitado. Tal cuestion previa se subsana mediante la comparecencia del
demandante incapaz, legalmente asistido o representado, conforme lo prevé el articulo 350
ejusdem”. (Destacado nuestro).

33 Quintero Tirado, Mariolga: Los principios procesales en el marco de la Ley Orgdnica para
la Proteccién del Nifio y del Adolescente. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a
José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccién Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren,
Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. II, p. 292.

3 De Freitas De Gouveia, Edilia: La nocién de capacidad en la doctrina juridica venezolana.
En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccién
Libros Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren,
Editor, 2002, Vol. 1, p. 330. '

3% Véase: Guzman Fluja, Vicente Carlos y Raquel Castillejo Manzanares: Los derechos
procesales del menor de edad en el ambito del proceso civil, Madrid, Ministerio del Trabajo
y Asuntos Sociales, 2000, p. 96. Véase que no obstante el titulo de la obra los autores indican
que: “La plena capacidad procesal, entendida como la aptitud para ejercer valida y eficazmen-
té los derechos, asi como para asumir las obligaciones dentro del proceso no es un atributo

Por lo que en modo alguno perdia (ni pierde actualmente) aplicaci(')n 0 po-
dian considerarse derogados los articulos 136 y 137 del _C(')d1go de Procedi-
miento Civil, relativos a la capacidad para obrar en juicio y a la forma de

29 pues en definitiva el derecho de acceso a la jurisdiccion se presenta como una especie del
derecho de peticion. o

30 G un nifio logré por si solo acceder a la jurisdiccion al margen de sus representantes, merece
ser escuchado. Mal podria desecharse su peticion en atencién a un 1.13fundado criterio distin-
tivo de capacidad procesal a favor del adolescente, a diferencia dc?l nifio: ambos son incapaces
de obrar y por ende incapaces a nivel procesal, ello se subsanara por los formas que dispone
la ley, pero la peticion inicial de cada uno no puede ser c'lesatendlrda por el Juzgador. )
1t'yéase: Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 116, “Parecierano s6lo contrario a lanormativa
que inspira la capacidad, sino perjudicial a los intereses del propio menor de edad, porque esa

_que se predique del menor de edad”. (fdem).
% Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 119.
37 Sala de Despacho del Juzgado del Municipio Zamora de la Circunscripcion Judicial del

Estado Miranda, Sent. 14-10-03, Exp. 1687-03, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2003/
tubre/108-14-1687-03-.html

presunta ‘capacidad procesal plena* quealgunos sostienena favordel menor; se revertiria-en-
su propio perjuicio. De alli que creemos que la p(.)s%blhdad de actuacion de los menores en
términos generales se orienta en el sentido de dirigirse contra sus propios representantes 0
ante la omision de éstos, pero sin que los mismos pierdan su condicién de representes legales,
incluyendo la materia procesal”.




" la Ley Organica para la Proteccién del Nifio y del Adolescente, aplicable supletoriamente a
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los jueces de instancia®®, aclarando en forma acertada que “los nifios
los adolescentes no gozan de capacidad procesal, no obstante lo
es.tablemdo en el articulo 87 de la Ley Organica para la Proteccion del
Nifio y del Adolescente™. Se agrega segun indicamos supra que la

indicé que la posibilidad del adolescente de acudir directamente a plan-
tear su solicitud no implica capacidad procesal, aun cuando la peticion
“puede ser propuesta directa y personalmente por el adolescente sin
participacion inicial de su representante” pero ello debe complemen-
tarse o integrarse con la actuacién del representante legal, y en de-
fecto de éstos, por un curador®®. En el mismo sentido, se pronunciaron

legal qutorizzida judicialmente; caso éste en el cual, el Juez ab initio y de ofici i6
a.la nifia accionante de repre.sentacién procesal, ya que de lo contrgrio, pﬁ%?e(ri; 211?e€;(r):: eei
sistema de garantias en esa jurisdiccion especial y afectarse el interés superior del nifio”
~ Yease también: .Crlst.ol?al Comieles Pret Gentil: Los Principios de la doctrina de la protecciéi;
integral y las disposiciones fiir'ectivas de la Ley Orgdnica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente. En: Introduccién a la Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio y- del Adolescen-
tq.~Caracec11s,1Umver51dad Cat(’)hc'a Apdrés Bello, 2000, p. 41, el ejercicio de los derechos de los
Ielluel;r)ts. }ig (?eichl(l)tic’% dAe‘be ser ejercido bajo la orientacion de sus padres, de conformidad con
3 Véase referencia a decision del Juez superior en: Tribunal Supremo de T ici
v t{t}lClonal, Sent. N° 51 1,8 del 16-12-05,“El referido Juzgado Sﬁperior, fuxlllcsi:r(;izl/lst;glsucd%rési-
sién er'x,los siguientes términos:... Empero, aclara esta Alzada, como bien lo hizo la Sala de
C'asacmno Social del Tribunal Supremo de Justicia (Sentencia N° 257 del 16/03/2004, Expe-
diente N° 3445) y la Maglstrada de la Sala Constitucional de este mismo Tribunal, Dra
~ Carmen Zuleta de Merchan, en su opinion concurrente al fallo 9/12/2004 (Caso: Leonela
Maria Helm Isaza vs Sala de Juicio Juez Unipersonal N° 2 del Tribunal de Proteccion del
Nifio y del Adolescente de la Circunscripeion Judicial del Estado Zulia Exp. 03-1684) que no
’ debe entenderse el ejercicio del derecho en referencia da plena e ilimitada capacidad procesal
anifios y adolescentes', pues como lo refiere la Ley Organica de Proteccion del Nifio y del
Ado.les'cente en su articulo 457, esta (sic) debe integrarse bien por su representante legal
(omissis); y en aquellos otros casos donde existan intereses contrapuestos entre esos repre-
sentantes legales (V. gr. Padres, tutores, curadores, responsables, etc.) y los nifios o adoles-
}:eptps, debe perfeccionarse con un representante judicial designado por el Juez de 1a Sala de
; sl(.)liic;iot,uglzop% tli(()jéfrilnle: de %Jrosegulr con el procedimiento respectivo, una vez planteada la
, la cual, com fialé i
%ojr ¥ mgnosr . aQOIescente”. 0 ya se sefiald, puede ser propuesta directa y personalmente
uzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Transito, Bancari teccio
del Nlnoo y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Tg(r:igrz dSeei{oie-%(iIOO;l
igé:gNa 5622, itpl a5 gov.veldecisiones 200 funio/ | 321-1-5622-02. ml.
a la sentencia: *...por cuanto la capacidad para realizar actos pr i
exclusiva voluntad exige capacidad de discernir, en%ender yde querer,l; :sctgssaé‘leg ggﬂ;%iqg;
Iélayoges de edad. Por ello, compartimos la opinién de la profesora Maria Candelaria Dominguez
& uillén, cuando expresa: “Reiteramos que los articulos 86 y 87 no convierten a un ser incapaz
; le obrar por naturaleza en plenamente capaz desde el punto de vista procesal. La nocién
¢cnica de la capacidad procesal, necesariamente vinculada al discernimiento y a la voluntad
%)rople}, no puede confundirse con una sana participacién activa del nifio o del adolescente en
(V) J;ncxos donde ¢stos sean los principales interesados. Ese y no otro debe ser el espiritu de
ualg ley de proteccion’”., (Ensayos sobre Capacidad y Otros Temas de Derecho Civil” Segunda
icién. Coleccion del TSI, Caracas 2006 pags. 105y 106). El Articulo 270 del Codigo Civil:

38 Véase TSJ/Sala Social, Sent. N° 257 del 16-3-04, JR.G.,T. 209, pp. 713-717, especialmen-
te pag. 717. “En tal sentido, debe observarse que a los nifios y adolescentes a partir de la
promulgacion de la ley se les han reforzado los derechos previstos a favor de todas las
personas, adecuandolos a su condicion especifica, de alli que considera esta Sala de Casacion
Social que la legislacion garantiza a partir del referido precepto normativo el derecho de
acceso a la justicia plena de los adolescentes, concretamente, al poder éstos requerir directa-
mente del Estado, la prestacién jurisdiccional o tutela judicial de sus derechos. Empero, no
debe considerarse que el ejercicio del derecho en referencia concede plena capacidad procesal,
ues como lo refiere la Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente en su
articulo 457, ésta debe integrarse bien por su representante legal quien conforme a lo estable~
cido en el articulo 13 eiusdem tiene un deber de orientaci6n y es generalmente el administrador
de los bienes en el ejercicio de la patria potestad conforme lo prevé el articulo 348 y, en
aquellos supuestos en que existan intereses contrapuestos entre los representantes legales y ',
los adolescentes (fundamentalmente en asuntos de familia), debe perfeccionarse con un re-
presentante judicial designado por el juez, ello, a los fines de proseguir con el procedimiento
respectivo una vez planteada la solicitud o peticién, la cual, como ya se sefialo, puede ser
propuesta directa y personalmente por el adolescente sin la participacion inicial de un repre-
sentante, todo ello sin menoscabo del derecho de opinar y ser oido, previsto en el articulo 80
de la Ley en referencia”. Véase también: TSJ/Cas. Civil, Sent. N° 00131 del 13-4-05, JR.G.,
T.221, pp. 550-552, “En aplicacién del texto trasladado al sub iudice, donde se configuran los
mencionados intereses contrapuestos entte la adolescente demandante y su representante -
legal (padre) quien es el demandado, siendo que tal como acertadamente dispuso el ad quem,
ol articulo 87 eiusdem reconoce a los predichos sujetos especiales la facultad que tienen de
acudir ab initio de manera directa y personal ante la via jurisdiccional para yg)lexll‘tear la defensa
de sus derechos e intereses, lo cual posteriormente debe “perfeccionarse con un represen-
tante judicial designado por el juez.. » Véase: Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitu-
cional, Sent. N° 2856 del 9-12-04, voto concurrente de 1a magistrada Carmen Zuleta de
Merchén que indica: “De modo que, en amparos que versen sobre los intereses de los nifios,
nifias y adolescentes —opina la concurrente— que la representacion de éstos debe ser contro-
lada ab initio por el Juez, como rector del proceso; tal y como lo establece el articulo 457 de

tenor del articulo 48 de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucio-
nales, que a la letra dice: «Articulo 457. Representante Judicial. En defecto de representante
legal, o cuando exista intereses conirapuestos entre el nifio o adolescente y quienes ejercen su
representacion, el juez le designar4, en el mismo acto, un representante judicial para que le
brinde asistencia técnica y continte el proceso”. Conforme a la disposicién de ley transcrita,
existen dos supuestos de hecho a considerar cuando de la representacion de nifios, nifias y

adolescentes se trate, a saber: a) cuando no dispongan de representante legal y; by cuando”
existan intereses contrapuestos entre el nifio, nifia o adolescente y quienes ejerzan su repre-
sentacién legal. En el caso sub judice, el aspecto controvertido se adecua al supuesto de hecho

de 1a letra b), pues no sélo existe controversia entre los conyuges para ejercer la guarda y
custodia de Ia nifia.. ., sino que la misma nifia solicita en amparo la revocacién de la custodia

Cuando haya oposicion de intereses e ij
ntre el hijo y el padre y la madre que ejerzan la patri
. I . a
gi)ttestad, el juez de menores nombraré a los hijos un curador espe’cialc.1 Si IJa oposicign de -
Infereses ocurre entre los hijos y uno de los progenitores, el otro asumira la representacién.
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solicitud del “nifio” ha de ser atendida en atencion al derecho de acce-
so a la justicia y no puede ser declarada inadmisible con base a‘la

incapacidad procesal®’.

3. SUPUESTOS DE CAPACIDAD PROCESAL DEL MENOR:
EL SENTIDO DEL NUEVO ARTICULO 451 DE LA

LOPNNA

Ahora bien, cabe preguntarse si la Reforma de la LOPNA, esto es, la
Ley Orgéanica para la Proteccion de.Nifios, Nifias y Adolescentes de
2007 o LOPNNA, cambia la situacion referida. Ello, dada la inclusion
del articulo 451 titulado “Capacidad procesal de adolescentes”, dentro
del Capitulo TV relativo al “Procedimiento ordinario” de la citada ley.
Tal disposicion se encontraba originalmente con el mismo nimero en el

“(,..) En la presente causa, €l adolescente (Se omite el nombre por disposicion expresa de la
Ley) ha sido vinculado como sujeto procesal demandado en posicién antagdnica, a la de su
madre, y no obstante que se le ha asignado una defensora judicial, las funciones de ésta se
circunscriben a prestarle defensa técnica dentro del proceso enrazon a la falta de capacidad de
postulacién. Pero para complementarle la falta de capacidad sustancial necesaria, de donde
deriva la capacidad procesal, a los fines de actuar vélidamente dentro del proceso, controlan-
do incluso a la propia defensora judicial, o disponiendo nombrar un defensor privado, si lo
prefiere, carece de la asistencia o representacion necesaria, corriendo peligro sus intereses,
debido a 1o cual, en opini6n de este juzgador, se ha configurado una causal de nulidad que
infecciona todo lo actuado. Para esta supetioridad, el vicio que afecta al proceso, solo lo.
hubiese podido convalidar tacitamente la conducta procesal de la defensora publica con su
presencia en algin acto del proceso, siempre y cuando, para ese momento, el adolescente ya
estuviese provisto de un curador. Por consiguiente, no se pudo lograr la finalidad perseguida
con el acto de la citacién omitida, que era lograr la comunicacion procesal mas trascendente del
juicio, al adolescente, sometido al régimen de asistencia de incapaces”.

41 yéase no obstante que se utiliza impropiamente la expresion capacidad procesal: Tribunal
Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent, N° 2856 del 09-12-04: “.. Las previas consi-
deraciones conducen a afirmar, sin lugar a dudas, que la accién de amparo promovida por la
nifia ...de nueve (9) afios de edad, asistida por la ...antes identificada, con motivo de una
situacién que denuncia como lesiva para su estabilidad mental y emocional no debio ser
inadmitida por falta-de capacidad procesal, pues ello evidencia una negacién rotunda del
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Proyecto de.Reforma Procesal elaborado por el Tribunal Supremo de
Justicia®?, Dicha norma prevé:

Los y las adolescentes tienen plena capacidad en todos los
procesos para ejercer las acciones dirigidas a la defensa de
aquellos derechos e intereses en los cuales la ley les reconoce
capacidad de ejercicio; en consecuencia, pueden realizar de
forma personal y directa actos procesales validos, incluyendo
el otorgamiento del mandato para su representacion judicial.

En aquellos procesos iniciados por los y las adolescentes, sus
pad_res, madres, representantes o responsables pueden inter-
venir como terceros interesados.

.Se puec_ie sostener a raiz de la Reforma de la LOPNA o nueva LOPNNA
la capacidad procesal plena del adolescente?

Si se lee con detenimiento la citada disposicion, podra apreciarse que
la “plena capacidad en todos los procesos” relativos a acciones
dirigidas a la defensa de los derechos e intereses del adolescente tie-
ne lugar en aquellos casos “en los cuales la ley les reconoce capa-
cljdad de ejercicio”. Siendo asi, agrega la norma, el menor podra otorgar
_ directamente un poder a un abogado para que lo represente en juicio
por ser ésta una de las formas de actuacion judicial, amén de la asis:
tencia del profesional del derecho, es decir, la actuacién conjunta con
el abogado, quien tiene la capacidad de postulacion o conocimiento
técnico del Derecho®. v

#2Véase: Proyecto de Reforma Procesal de la Ley Orgdnica para la Proteccidn del Nifio y del
_ Adolescente. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacién Social, Magistrado
: Iuan Rafael Perdorpo Coordinador de la Comision Redactora, 2005, p. 59: “Los ’adolescentes
tienen plena capacidad procesal para ejercer las acciones dirigidas a la defensa de aquellos
derechos e Intereses en los cuales la ley les reconoce capacidad de ejercicio; en consecuencia
pueden realizar de forma personal y directa actos procesales validos, incluyendo el otorga:
, rEr:lrllento (ﬁ:l mandato para su representacion judicial. ' ‘
aquellos procesos iniciados por los adolescentes, sus pad. -
_ bles podrian intervenir en el mismo como terceros ir;teresgdors%’s.’ represeniantes o responsa

derecho de acceso a la justicia, de alli que lo procedente es ordenar a dicho Tribunal, se
pronuncie nuevamente sobre la admisibilidad del amparo propuesto, omitiendo pronuncia-
Imiento sobre la circunstancia antes examinada. Asf se declara” Véase también en la misma
decisién: voto concurrente de la magistrada Carmen Zuleta de Merchan (citado supra).

# Véase sobre la capacidad de postulacién: Juz i ivi i

: Caps ] : Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil
- Bancario, del Trénsito y de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscrric;éli(’;ri
~ de1c1a1 del Estaglo Carabobo, Sent. 3-9-04, Exp. N° 11029. http://amazonas.tsj.gov.ve/deci-
iembre/732-3-11029-html
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De alli que la norma en comentarios, en nuestro concepto, es suma-
mente clara en subordinar la capacidad procesal a'aquellos casos en
que la ley le concede al menor capacidad de ejercicio, denominada
también “capacidad de obrar”. Lo cual es logico porque la capacidad
procesal no es sino una consecuencia de la capacidad de ejercicio. De
alli la incapacidad de ejercicio del menor como regla, salvo prevision
especial en contrario.

Sin embargo, la ley puede excepcionalmente conceder al menor capaci-
dad de ejercicio, para ciertos actos. Esto pues recordemos, que no obs-
tante la incapacidad de obrar del menor, existen supuestos en que el

ordenamiento expresamente le concede al adolescente, capacidad ple- -

na (para actuar por si solo) o capacidad limitada (precisa de asistencia
0 autorizacion no obstante mantenerse la iniciativa del acto) para la
realizacion de determinados actos juridicos.

Al efecto, comenta acertadamente D’ Antonio que la ley lo que hace es
reconocer la trascendencia que adquieren ciertas edades dentro del es-
tado de minoridad, para la realizacién de ciertos actos juridicos concre-
tos. Sin que deje de funcionar como regla general el elemento protectorio
de la incapacidad; en tales casos, la norma juridica hace un paréntesis y

permite al menor por si mismo o con asistencia realizar vailidamente un =~

acto determinado*. La propia ley establece excepciones a la regla ge-
neral. de la mayoria de edad como atributiva de capacidad de obrar,
existiendo previamente otras edades juridicamente relevantes en las que
se le confiere al menor capacidad para realizar ciertos actos juridicos®.
A pesar de la incapacidad de obrar general que afecta al menot, son tan
importantes los casos en que el orden juridico le concede capacidad de
obrar, que cuando se compara al adolescente con el entredicho judicial,
se debe admitir que el primero no se presenta “enteramente” incapaz.
De alli que algunos admitan que el menor no es un incapaz*® o mas
precisamente, al igual que el inhabilitado es un incapaz relativo, o para
algunos “parcialmente capaz”. Pero en todo caso, tales distinciones no
deben hacer perder de vista que la incapacidad de obrar del menor es la

“ D’ Antonio, Ob. Cit,, p. 19.
* Asencio Sanchez, Ob. Cit., p. 36.
% Ibid., p. 38
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regla y la capacidad la excepcion, la cual debe ser expresa. Como afir-
ma Gonzalez del Solar, la incapacidad de obrar del menor tiene por si
misma una gradacion decreciente, segiin la edad, que con excepciones
le va abriendo un espacio progresivo a la actuacion juridica®’. -

En materia laboral, la capacidad negocial y procesal del adolescente de
catorce (14) afios es plena (acttia por si solo) a tenor del articulo 100 de la

~ LOPNNA®, La administracion del producto de su trabajo tiene lugar en
_ las mismas condiciones que el menor emancipado por remisién del articu-

lo 273 CC (capacidad limitada). La capacidad negocial del menor para el

_ acto personalisimo del reconocimiento voluntario filiatorio es plena si cuenta

con dieciséis (16) afios y es limitada si tiene menos de tal edad porque
precisa autorizacion®. El menor presenta capacidad plena para disponer

. de sus bienes por testamento a partir de los dieciséis (16) afios y antes de

tal edad si estd emancipado (art. 837, ord. 1° CC); puede contraer matri-
monio con la correspondiente autorizacién, la cual no es fundamental res-
pecto de la validez del mismo si se cuenta con la edad minima para
contraerlo®; y tiene capacidad limitada para efectuar capitulaciones ma-
trimoniales (art. 146 CC). El menor de edad ejerce la patria potestad de
sus hijos, especificamente el atributo por excelencia de la misma, esto es,
la responsabilidad de crianza (antigua “guarda”), aunque en razén de su
incapacidad de obrar no ejerza los atributos de representacion y adminis-
tracion (arts. 263 y 277 CC); tal supuesto no es consecuencia de atribu-

7 Gonzélez del Solar, José H.: Derecho de la Minoridad. Proteccién Juridica de 1a Nifiez.
Cérdoba, Argentina, edit. Mediterrdnea, 2005, p. 63.

_ #Véase también: articulos de la LOPNNA, 101, 103 y 84, relativos al derecho de sindicacion

delos adolescentes, al derecho de huelga y al derecho de asociacion, respectivamente. Puede
verse también: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La capacidad laboral del menor de
edad. En: Estudios sobre Derecho del Trabajo. Homenaje a José Romén Duque Sanchez.
Coleccion Libros Homenaje N° 9. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra
Aranguren, Editor, 2003, pp. 377-401.

# Véase: Art 222 CC; Articulo 22 de la Ley de Protecci6n a las Familias, la maternidad yla
paternidad: “Instructivo del Proceso de Identificacién Civil de Nifios, Nifias y Adolescen-
tes nacidos en Venezuela” (Gaceta Oficial N° 37.771 del 09 de septiembre de 2003),
articulo I1.1.2.2.1: “Si es menor de 16 afios se requerirs, a los efectos del reconocimiento del
(de 1a) recién nacido (a) como hijo (a), la autorizacién del padre, madre o su representante
legal: En su defecto, la autoridad del Registro esta obligada a notificar al Consejo de Protec-
cion respectivo, a los fines que dicte la medida de proteccion, si es necesario, o a las

Defensorias del Nifio y del Adolescente para que presten los servicios requeridos, a fin de

garantizar el derecho a la identidad”.
* Véase articulos 46, 59 y ss, 62, 131, ord. 3° CC,
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cion de capacidad de obrar sino deriva del autogobierno adquirido por el
menor de edad que se constituye en progenitor’'. En materia penal, de
conformidad con el articulo 656 de la LOPNNA, el adolescente imputado
puede elegir defensor o rechazar el que le suministren sus progenitores,
representantes o responsables®?. No cabe extender la capacidad procesal
otorgada excepcionalmente en cierto ambito™ porque las normas en ma-
teria de capacidad deben ser objeto de interpretacién estricta. ‘

Se trata generalmentevde actuaciones personalisimas que no admiten
la figura de la representacién legal®®, y que dependen de la exclusiva
voluntad del interesado por lo que inclusive en caso de algunos inca-

51 En efecto, debe precisarse que el caso indicado no constituye propiamente concesion de
. ¢ 3 : 7 + 2] . -
“capacidad negocial” sino producto especificamente del “autogobierno” es decir, el libre

gobierno de la persona, pues segin indicamos para reconocer la posibilidad a un menor de

ejercer la responsabilidad de crianza o antigua guarda “se debe admitir necesariamente que

éste ha adquirido el libre gobierno de su persona, es decir, ya no estd sometido a la potestad

de otro” (Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 224). Esto en razon de la responsabilidad que
supone la paternidad aunque se trate de un menor de edad.

MAS SOBRE LA CAPACIDAD PROCESAL DEL MENOR... 115

paces de obrar la ley otorga en tales supuestos capacidad plena (ac-
tuacion por si solo) o limitada (actuacién con asistencia o autoriza-
cién). De alli que criticdramos la referencia de la Ley para la Proteccién
de las Familias, la Maternidad y la Paternidad (LPFMP) en su articulo
22 que cuando el indicado como padre sea un menor de edad, actuaria
a través d(? su “representante legal” en el procedimiento administrati-
vo a los fines de instar al reconocimiento voluntario de la filiacion
_ paterna; ello constituye una impropiedad porque dicho procedimiento
pretende el reconocimiento voluntario de la filiacién y el mismo es un

acto personalisimo, por lo que indicamos que a todo evento en tales
_ casos se precisaria la asistencia®,

Como regla en materia de capacidad estaba claro que el menor por
ser incapaz de obrar, también lo era en el 4mbito procesal, salvo que la
ley expresamente le concediera capacidad procesal plena (como en el
émbl’Fo laboral) o limitada (como la administracién del producto de su
trab_ajo o en el caso del emancipado)®. Asi, esa capacidad plena o
1im1t'flda puede extenderse al 4mbito procesal segln se pueda actuar
por si solp o se precise de asistencia o autorizacion, respectivamente.
lLa c~apa01dad procesal plena, por ejemplo, la tiene el adolescente de
14 afios en el 4mbito laboral, por atribucién expresa del articulo 100 de

52 Véase: Tribunal Primero de Control del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcién
Judicial del Estado Miranda, Extension Barlovento, Seccion Adolescentes, con sede en
Guarenas, Sent, 8-3-07, Causa N° 1C-950-06, ://mir: tsj.gov.ve/decisiones/2Q
-8-1C-950-06-1C-950-06.html “Tampoco existe en nuestra legislacion penal de
adolescentes, incapacidad procesal, ya que es considerado penalmente responsable de las
consecuencias de los hechos tipicos y antijuridicos en la medida de la culpabilidad pero, en
forma diferenciada del adulto, ya que se considera que este nifio o adolescente, cuya edad
oscila entre 12 afios y menos de 18 afios, tiene capacidad procesal para asumir directamente
su defensa material, salvo los requisitos de la defensa técnica legalmente requerida. De hecho
elarticulo 655 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y el Adolescente establece que
los padres o representantes pueden intervenir en el proceso como coadyuvantes en la defen-
sa, nunca como representantes de los imputados”. ~
3 Véase no obstante, indicando como incongruencia un diferente tratamiento segin el 4rea de
que se trate: Castillo Herde, Capacidad juridica..., p. 94, “La incongruencia que se menciona
arriba no se detiene alli,.aquellos que se niegan a aceptar la capacidad progresiva de nifios y
adolescentes en el 4rea civil, admiten sin objecion alguna, que los menores de dieciocho afios
y mayores de doce afios son inimputables penalmente pero responsables, siendo que la
responsabilidad implica que a los adolescentes se les atribuya, en forma diferenciada respecto
de los adultos, las consecuencias de los hechos que siendo tipicos, antijuridicos y culpables;
signifiquen la realizacion de una conducta definida como delito o falta, pues aun cuando no
esté plenamente presente en él la capacidad de entender y de obrar conforme a esa compren-
sién, hay ya un proceso de maduracién que permite reprochatles el dafio social que causen,
imponiéndoles una sancion qie constituye una medida con finalidad educativa. Nos pregun
tamos entonces: /por qué es factible enun area del derecho reconocerles a nifios y adolescen-
tes evolucién en su capacidad para discernir y en otra, sencillamente se les niega totalmente?”
54 A diferencia, en principio, de la representacion voluntaria o convencional que supone la
capacidad de obrar.

12_1 LOPNNA; la capacidad procesal limitada, la posee el menor eman-
qlpado (art. 383 CC), asi como el menor en general en las acciones

3 Véase: Dominguez Guillén, Marfa Candelaria: Breve reflexion sobre el reconocimiento de
la paternidad en la Ley para Proteccion de las F. amilias, la Maternidad y la Paternidad. En:
‘ Engayos sobre Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social. Coleccion Estlidios'
Jurld}cqs N° 19, Trlbupal Supremo de Justicia, 2008, pp. 239 y 240: “Debe observase que
esta ultima consideraci6n del articulo 22 contiene una impropiedad porque el presente'p(}o-
9ed1m1ent9 administrativo pretende propiciar “el reconocimiento” y como se ha indicado
este constituye un acto “personalisimo” que como tal no admite la representacion legal. De
allique laley consagre a los fines del reconocimiento, la capacidad plena o limitada del menor
de edad, esta tiltima mediante la “autorizacién”, Ciertos procesos relativos a acciones de
caracter personalisimo no admiten la representacion legal. Por lo que ha de concluirse que en
el presente supuesto el menor no actuara “a través” del represente legal sino “asistido” por
este en el curso del proceso administrativo; esto pues la expresién “a través” denota la
Iepresentacion o sustitucion, y lo cierto es que dada la capacidad limitada que la propia ley
leconcede a quicn tiene menos de 16 afios en materia de reconocimiento, el representante legal
1o puede actuar “por’ el menor sino conjuntamente con éste. Dicha asistencia o actuacion
~co§é1g;1£al tmerlg1 11'n,phcltatla aultorizacién c%ue prevé la ley para el acto del reconocimiento”

a confusién que tuvo lugar para a “ i ? A .
oo o gn’ avo su%) rapN° 2 gunos entre “capacidad procesal” y el derecho de
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relativas a los bienes producto de su trabajo (art. 273 CC)y el adoles-
cente de 16 afios en las acciones derivadas del derecho de autor (art,
32 Ley sobre Derechos de Autor)*’. El menor emancipado esta some-
tido a un régimen especial desarrollado en los articulos 282 y ss. del
CC: vale obsetvar, que ni siquiera el menor emancipado® tiene capa-
cidad procesal plena sino limitada por el articulo 383 del Codigo Sus-
tantivo, es claro en precisar asistencia para “estar en juicio y para los
actos de jurisdiccién voluntaria”.

cion al articulo 1.186 del CC®!. Excluida dicha especie, y en razén de
que el articulo indicado adjudica “capacidad procesal”, al adolescente
con “capacidad de obrar”, sélo resta la capacidad negocial, a saber, la
aptitud o posibilidad de realizar negocios juridicos validos, como ma’ni-
festacion de la capacidad de ejercicio a la que se refiere la norma.

No es otro el sentido de la ley considerando que la concesién de capa-
cidad _de obrar al adolescente, generalmente tiene lugar en materia de
cgpamdad negocial. Cabe sostener que actualmente por disposicién ex-
presa del articulo 451 de la LOPNNA en todos aquellos casos en que la
ley le _conceda capacidad negocial plena al adolescente, éste presentaré
capacidad procesal en idénticos términos para la defensa de los dere-
_chos asociados a los negocios juridicos realizados.

Ahora, si bien el articulo 451 de la LOPNNA mantiene inalterable el
punto central relativo a la incapacidad procesal a nivel general del nifio
o adolescente, si constituye si se quiere un punto de avance en cuanto a
la atribucién al adolescente propiamente de capacidad procesal en su
‘concepto técnico, que bien puede concederlo expresamente el Legisla-
dor en aquellos casos excepcionales en que 1o considere pertinente, en
atencion a la madurez del menor. Asi pues, si la ley le atribuye al ado-
lescente capacidad de obrar para un acto, tendra también capacidad
procesal. La clasificacion tradicional de la capacidad de obrar se des-
linda en negocial, procesal y delictual’. Sin embargo, esta ultima de-
pende del discernimiento® y no de la capacidad de obrar por lo que la
tienen en principio algunos incapaces de obrar (el adolescente) en aten-

Pero recordemos que en definitiva la capacidad procesal plena que
admite la nueva norma esta subordinada a los casos excepcionales en
_que el Legislador le atribuye al adolescente capacidad de obrar o ne-
gocial plena. Cabria agregar dado el cardcter de interpretacion estric-
to en materia de capacidad y dada la redaccidn y sentido de la norma
en comentarios, que la capacidad de obrar o negocial atribuida ha de
ser plena, para que la procesal a su vez también sea plena, que supo-
ne el otor_gamiento de poder a abogado por si solo, o la posibilidad de
actuar asistido (inicamente por el profesional del derecho en-la res-
pectiva actuacioén judicial.

Asi pues, el menor sigue siendo en principio un incapaz procesal, salvo en
los casos en que la ley le otorgue al adolescente capacidad de obrar. Por
_ello, mall se puede volver a interpretaciones fuera de contexto y pretender
la capacidad procesal del adolescente en todo caso. Contrariamente, ha-

57 Dominguez Guillén, La capacidad procesal..., pp. 440y 441.
s8 Sometido al régimen de proteccioén de menores que le propicia mayor capacidad de obrar
porque aumenta sustancialmente la misma (que es limitada, pues opera la autorizacion y la
asistencia) y concede el autogobierno.
59 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Trénsito, Proteccién del Nifio y del Ado-
lescente y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 19-1-07, Exp. N° 06-
4284, htp: j isi -19-06- -381.html“... Sivemos
en la posibilidad de obrar una medida de la posibilidad general del sujeto para constituirse en
operador juridico, se comprende que algunos distingan todavia dentro de la genérica capaci-_
dad de obrar, una capacidad negocial propiamente tal (aptitud para producir efectos juridicos
licitos mediante actos intencionales) y que a su lado coloquen una capacidad delictual (apti-
tud para resultar obligado por actos ilicitos), que en nuestro ordenamiento deriva de la aptitud
de discernimiento (articulo 1.186 del Cédigo Civil), una capacidad procesal (articulo 136 del
‘Cédigo de Procedimiento Civil)” :
60V &ase: Derecho del nifio a ser oido. Tntervencién procesal del Menor,
ini se indica que el discernimiento consiste en la aptitud de apreciar o juzgar
“nuestras acciones, es decir, es la aptitud de saber lo que se hace. El discernimiento permite al

ser humano tener conciencia de sus actos.

¢ Qaptin di i ilicito si
Segtin dicha norma, el incapaz responde por su hecho ilicito si ha actuado con discernimien-
_ to, hade admitirse que en condiciones normales el adolescente tiene suficiente discernimiento
 para responder con su propio patrimonio por el dafio causado a un tercero en razén de su
conducta antijuridica y culpable. Véase: Acedo Sucre, Carlos Edvardo: El incumplimiento
contractual o el heh ilicito (Primer elemento o requisito de la responsabilidad civil). http:/
! % 006-1In imi ntractual ohechoilicito AS.pdfindi
- ) _conractual_ _CEAS.pdfindica
pgueﬂesvcondlclon dela capacidad delictual la-posibilidad-de cometer faltas-susceptibles de
hacer nacer la obligacién de reparar los dafios causados. Para unir, a través de un juicio de
I\;il)lor, unadact1v1da(%1 asu au&or, lhace falta el discernimiento de este tltimo. Sin discernimiento
_no'se puede reprochar a nadie las consecuencias de sus actos. Es por ello 1
~ C.C. venezolano completa el art. 1185. ) P quectart 1186 del
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cho ilicito, si bien se refiere en la subdivision de la capacidad de obrar.
no depende de ésta sino del discernimiento, y por tal la pueden tener los
incapaces de ejercicio, de conformidad con el articulo 1.186 CC. El
aglolescente en condiciones normales ya tiene discernimiento a los- 12
anos“? aunque cuando lo desarrolla progresivamente a partir de tal edad
- amedida que se acerca a la mayoridad y por eso en materia negocial la
ley le permite a'ctuaciones importantes a partir de los 14 o 16 afios. Pero
como la capacidad delictual no supone necesariamente capacidad de
obrar no resulta consecuente concederle al adolescente capacidad pro-
cesal pl.e'na para actuar en un proceso judicial donde se reclame su res-
u pons~ab111dad civil por hecho ilicito®; en el caso de adolescentes de 12 o
13 afios el orden legal generalmente ni siquiera les concede capacidad
negocial en razon de su corta edad. Recordemos que la capacidad de
_obrar dirigida a la'realizacion de actos juridicos (negociales o procesa-
les) g‘eneralmente precisa un discernimiento superior al elemental que
lo atrlpuye objetivamente ciertas edades proéximas a la mayoridad. Re-
S}lltarla cho.cante y hasta ilégico que un adolescente de 12 afios qlie no
tiene capacidad de obrar general (ni siquiera negocial en casos especi-
ficos) en razon de su escasa edad, si bien tenga discernimiento elemen-
tal, puede actuar por si solo en un proceso judicial donde se demande su
responsabll_ldad por hecho ilicito. Y la respuesta es simple y viene dada
por la propia norma en examen: tal menor no tendra en tal caso capaci-
dad_ procesal por no tener capacidad de obrar, toda vez que la capacidad
delictual no depende directamente de la capacidad de obrar y el adoles-
cente es un claro ejemplo de ello.

bré que analizar en qué supuestos la ley le concede al adolescente capa-
cidad de obrar plena, para de alli derivar la correspondiente capacidad
procesal plena. Obsérvese que esta ultima obviamente faculta para todo
el iter procesal en cualquier instancia e incidencia (pues la norma alude a
“actos procesales validos”) y no simplemente para acceder a la jurisdic-
cion o justicia, lo que diferencia tal derecho de la capacidad procesal en
sentido técnico, segin indicamos anteriormente®.

La prevision del articulo 451 de la LOPNNA no se trata de la concesién
expresa de capacidad procesal al menor de edad a un supuesto particu-
lar, lo cual no revestiria novedad, pues sefialamos que el adolescente la
tendra en aquellos casos excepcionales en que la ley se la conceda

‘como en materia laboral. Se trata de que la norma en comentarios per-
mite derivar a nivel general que donde medie capacidad de obrar plena
(generalmente negocial) del adolescente, se desprendera la respectiva
capacidad procesal plena.

Asi por ejemplo, la ley le concede capacidad negocial plena al adoles-
cente de dieciséis (16) afios para reconocer a un hijo por lo que se
tendréa capacidad procesal plena para las respectivas actuaciones pro-
cesales asociadas a tal acto, como seria la accion de nulidad o la accion
de impugnacién del reconocimiento. Como la capacidad procesal inclu-
ye las actuaciones jurisdiccionales'y administrativas, cabe concluir que
en el procedimiento administrativo previsto en la LPFMP, a fin de instar
el reconocimiento de la filiacion, el indicado como padre si ya cuenta
con dieciséis afios debera actuar por si solo, y no precisa la asistencia
que indicamos supra, no obstante la impropiedad de la citada norma

A tal efecto, cabe preguntarse si : o
2, si con base a m A ; :
que alude a representacion®. i la norma bajo analisis ;habra

de adx_nitirse la capacidad procesal limitada en aquellos casos en que la
capac1dad negocial ha sido limitada? Creemos que la respuesta ha de ser
_ afirmativa y asi podriamos admitir a todo evento que en tales casos, en
que la ley_ otorga al adolescente capacidad negocial limitada para realizar
un negocio juridico (porque precisé autorizacion o asistencia) la misma

Los supuestos seran fundamentalmente de capacidad de obrar nego-
cial®, dada la clasificacién de la capacidad de ejercicio; toda vez que la.

“capacidad procesal” es la que atribuye la norma como consecuencia
. de aquélla. La capacidad delictual o posibilidad de responder por he-

A .. .
Véase: Rabinovich-Berkman, Ricardo D.: Derecho Civil. Parte General. Argentina, Astrea

2% reimy i6 . -
; bihdad}éléeltiségilél'ZOOS, p. 467, se alude a la edad de diez (10) afios a los fines de la responsa-

&2 Véase supra N° 2.

63 Con anterioridad a tal edad se precisard “asistencia’.
6 La capacidad de testar no tendria mayor proyeccion en el ambito procesal porque el
adolescente de 16 afios simplemente podria revocar ¢l testamento otorgado previamente,

como manifestacion de su capacidad negocial plena en esta area.

5 Es decir, que no se pretenda la aplicacion de 1a presuncio i
| enda la'presuncion de responsabilidad de padres
g;tloi(eli ﬂrsecxéligsein el firtilculo (11:196 del CC, sino directamente la responsabilidad cII)elictua}i
[ razon de su discernimiento. Lo i ido util, si
osoa Dscents on razdn cual tendria sentido 1til, si el adolescente
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la iniciativa del incapaz relativo aunque precise de asistencia o autoriza-
cion (capacidad limitada), en sus diversas y multiples instancias. La
’ capa_lc1dg(’i procesal apareja la correspondiente amplitud que supone la
. reallzaqlon por propia voluntad de los diversos actos procesales y las
respectivas consecuencias que éstos acarrean.

- modalidad de subsanacién de la incapacidad de obrar, precisaria en el
ambito procesal. Ello no obstante que la norma del articulo 451 LOPNNA
alude al otorgamiento directo del poder, pero vale recordar que ello tiene
lugar con ocasién de la propia disposiciéon cuando medie capacidad de
obrar, que debe entenderse plena a falta de distincion expresa. Y asi si el
correspondiente acto negocial precisé de la asistencia, correlativamente la
actuacion procesal asociada a la defensa de tal acto precisaria la asisten-
cia, y por ende ésta debe mediar en el correspondiente otorgamiento de
poder al abogado. Es decir, por ejemplo, el adolescente que tenga menos de
16 afios y que requirié autorizacion para el reconocimiento voluntario de la
filiacién de un hijo, precisara en consonancia con dicha modalidad de capa-
cidad limitada de la respectiva autorizacion o asistencia en materia proce-
sal%. Ello, si al momento de ejercer la respectiva accion, el adolescente no
ha alcanzado la edad en que el legislador confiere capacidad plena (16
afios) para realizar tal acto. Es la interpretacion que consideramos conse--
cuente con el sentido excepcional de las normas en materia de incapaci-
dad y en atencién a la diferencia existente entre capacidad plena y
capacidad limitada. A falta de distincién expresa del Legislador y en vir-
tud de la naturaleza de las normas relativas a capacidad, nos atrevemos a
proponer tal solucién o consecuencia.

Con t‘c?do‘el'lcz’, vale concluir, que el menor de edad era y sigue siendo
“en principio” incapaz de obrar, y por ende incapaz en la esfera proce-
sal, salvo en aquellos casos en que expresamente la ley le conceda al
menor capacidad. Pues bien, ello tiene lugar —adema4s de los casos
especificos de concesion de capacidad procesal— por remisién expre-
sa del articulo 451 de la LOPNNA especificamente en aquellos su-
_ puestos en que la ley le otorgue al menor capacidad de obrar plena.
No puqde, verse en modo alguno la norma en comentarios como una
concesion genérica de capacidad procesal plena al adolescente en todo
_ caso, pues la disposicién es radicalmente clara en subordinar dicha
capacidad procesal a la atribucion de capacidad de obrar, que no es
otra que la negocial. Se requiere precisar entonces aquellos supuestos
excepcionales en que la ley, en atencién a la naturaleza del acto, con-
_cede ca}pacidad negocial plena al menor, para por via de consecuencia
concluir que éste cuenta con la correlativa capacidad procesal para
defender, discutir o cuestionar en juicio aquellos actos para los cuales
~ .la l_ey l.e concedi6é capacidad de obrar o negocial plena. A falta de
11_1dlcac1c'>n expresa, en nuestra opinién si la capacidad de obrar nego-
_ cia] fue limitada (autorizacion o asistencia), la misma modalidad preci-
sa el adolescente en el ambito procesal.

El articulo 451 de la LOPNNA, agrega que los progenitores, represen-
tantes o responsables pueden intervenir como terceros interesados en
los procesos iniciados por el menor®. Ello no desvirtia la capacidad
procesal que la propia norma le reconoce al menor de edad en aquellos
casos en que la ley expresamente le conceda capacidad de obrar. Sino
que simplemente, las personas indicadas, asi como otras no menciona-
das pero con interés en el dsunto desde el punto de vista sustantivo o
procesal, podran incorporarse al respectivo proceso en calidad de ter-
ceros. La concesion de la capacidad procesal se hace evidente porque
los progenitores o el “representante” o “responsable” del adolescente
actiia en el juicio iniciado por el menor como un simple tercero, pues el
adolescente no precisa de otra persona no sélo para ejercer la accion
sino para actuar a lo largo del proceso jurisdiccional. He alli la significa-
tiva importancia técnica y practica de la capacidad procesal: el ejercicio
de una accion y de todos los actos procesales que de la misma puedan
derivarse, por la sola voluntad del que la intenta (capacidad plena) o por

Fue sabia la nueva disposicién considerando que la concesion de la ca-
Pacidad de obrar se deriva basicamente en la realizacién de actos
Juridlc'os‘(negociales y procesales), y que la capacidad para realizar un
negocio juridico deberia aparejar la capacidad para actuar procesal-
mente respecto del mismo. Estaba claro que el ejercicio de acciones
pro_cesales asociados a derechos personalisimos no admite la represen-
tgcu')n legal, pero en casos excepcionales en que se precisara la actua-
cion procesal del menor no emancipado, la ley no referia expresamente

la forma de subsanar su incapacidad procesal general como si lo hacia
respecto del menor emancipado (precisando asistencia a nivel procesal

_inclusive para actos de jurisdiccién voluntaria segun el articulo 383 CC),
Actua}mente, el adolescente que por disposicién expresa de ley tiene
capacidad negocial plena para efectuar un acto o negocio juridico, debe
tenerla para acceder a juicio con relacién a dicho acto, en ejercicio de
‘una capacidad procesal correlativa.

¢7 Que podria ser suplida por autorizacion judicial en caso de negativa del llamado a prestarla.
% Véase en sentido semejante, en materia penal, articulo 655 de la LOPNNA. :
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Es de destacar que la norma en comentarios simplemente ratifica o
confirma la sana interpretacion segun la cual la LOPNNA no concede
capacidad procesal plena al menor de edad en general, porque tal dispo-
sicién que se introduce en la LOPNNA de 2007, dej6 inalterable sustan-
cialmente los referidos articulos 85, 86 y 87 de la LOPNA de 1998, con
base a los cuales no falté quien pretendiera sostener la capacidad pro-
cesal plena del nifio y adolescente. De alli que vale seguir afirmando
que la LOPNNA no concede capacidad procesal general al nifio y ni
siquiera al adolescente, sino que se la atribuye a €ste en los casos espe-

cificos en que el ordenamiento juridico le reconoce capacidad de obrar

(negocial). Ello ademas de los supuestos particulares en que expresa-
mente el orden juridico le confiera capacidad procesal al menor de edad.

Cabe ahora ratificar que la capacidad procesal en su acepcién técnica
no es asimilable a los derechos procesales del menor de edad tales como
el derecho a ser escuchado® e informado?, la legitimacién™ o la posibi-
lidad de acceder directamente al érgano jurisdiccional a plantear alguna
peticion en defensa de sus derechos no obstante ser incapaz de obrar y
por ende incapaz procesal. Es decir, no toda actuacion procesal’ del

 Véase art, 80 LOPNNA: Bernuz Beneitez, Maria José: El derecho del nifio a ser oido. En:
Los Derechos de la Infancia y de la Adolescencia. Primeras Jornadas sobre Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales. Espafia, Mira Editores, 2000, pp. 293-312; Derecho del
nifio a ser oido. Intervencién procesal del Menor, www.lgluduenia.com.ar/derechodelninio.pdf;
Dominguez Guillén, La capacidad procesal..., pp. 457-459, indicamos que es conveniente
que tal opinién conste en el expediente y cuente con la presencia del funcionario protector del
menor; TSJ/SC, Jurisprudencia Ramirez y Garay, Tomo 166, Sent. 20-6-00, pp. 452-454.
0 Véase: Guzman Fluja y Castillejo Manzanares, Ob. Cit., pp. 118 y 119, el derecho a ser
“informado® de los efectos del proceso en que participa implica un esfuerzo adicional para
proveerles de los datos necesarios para la mejor comprension de la situacion,

7 Véase LOPNNA, arts. 353, 361, 376, 509.

72 Como la posibilidad excepcional del nifio de ser testigo, que estd considerada en el
articulo 480 de 1a LOPNNA de 2007 y que ya habia sido referida con anterioridad por la
doctrina. Véase: Castillo Herde, Capacidad juridica procesal..., p. 104. Si bien es cierto, el
art, 477 del CPC “declara inhabiles para declarar a quienes tengan menos de doce (12) afios,
por otro lado somos de la opinién que habria de dejarse a la discrecionalidad del Juez la
decisidn de declararlo o no”; Zerpa Aponte, Angel: Valoracién del testimonio del menor en

los delitos sexuales. Diciembre de 2005 (inédito pero en tramites de publicacion), “el
problema-de la-capacidad para testificar de.un menor, no es.tanto un asunto de licitudenla =

obtencién o incorporacién de ese medio probatorio sino un problema de eficiencia del
mismo, *...como consecuencia del grado de madurez de entendimiento y de la conciencia de
la importancia y efectos que”... sobre el hecho que deba testimoniar, posea el nifio y el
adolescente en cada caso”.
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menor equivale a “capacidad procesal”. Sostuvimos que mal puede la
ley conceder capacidad procesal a quien no tiene capacidad de obrar
porque ni siquiera tiene el nivel de discernimiento requerido para soste-
ner todas las complejas incidencias procesales que supone el ejercicio
por voluntad propia de dicha aptitud o posibilidad. Dijimos que el menor

~seguiria siendo en principio un incapaz procesal salvo que la ley expre-

samente en algunos casos concediera tal capacidad como acontecia
respecto del &mbito laboral”™. Pues bien, el articulo 451 de la LOPNNA
concede excepcionalmente capacidad procesal en los supuestos que el
menor cuenta con capacidad de obrar (generalmente negocial). Conse-
cuencia logica, amén de acertada y que en nuestra opinion deberia con-
tribuir a despejar las impropiedades terminologicas que ligeramente se
desplegaron en torno a la nocién de capacidad procesal del menor de
edad a raiz de la LOPNA de 1998. C

7 Véase: Dominguez Guillén, La capacidad procesal..., p. 451, el menor de edad no tiene
capacidad procesal, salvo en aquellos casos en que la ley expresamente asi lo consagre como
sucede en el &mbito laboral.



