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INTROITO 
' 

Nuestra dedicaci6n a temas afines a la capacidad, especialmente aso
ciadas 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 Organica para la 
Protecci6n del Nifio y del Adolescente de 1998 o LOPNN que el me
nor de edad no tiene, en principia, capacidad procesal, salvo que la l.ey 
se la conceda expresamente. Al efecto, algunos autores se pronuncla
ron sobre el tema de la capacidad procesal del menor de edad

2
, llegan

dose al extremo de afirmar la capacidad procesal plena de nifios Y 
adolescentes a raiz de la LOPNA3

. 

Tuvimos ocasi6n de insistir en diversas oportunidades sobre lo impropio 
de pretender sostener en terminos generales y sin ~ayo~ disti~ci.6n, la 
capacidad procesal del menor de edad\ pues ello 1mphca as1m1lar. el 
concepto tecnico de capacidad procesal (que faculta p~ra c~~~qmer 
actuaci6n administrativa o jurisdiccional, incluyendo la d1spos1c10n del 

1 G.O. N° 5266 del2-10-98. .~ .~ 
z V ease: Castillo Herde, Yumildre del Valle: Capac~dad juridic a proce:az de lf!s m~os, mnas Y 
adolescentes. Especial referencia ala prueba de testlgos. En: Cuarto Afto de V1genc1a de la Ley 
Org{u:iica para la Protecci6n del Nifio y delAdolescente. V Jomada~ sobre la LOPNA. Car~cas, 
Universidad Cat6licaAndres Bello, 2004, pp. 81-114. V e~se tamb1en ~n: htt,p· //redlaJ?Yc mfo/ 
~om un i c aci ones R e gi on/C orr eo s% 2 OV~~l o s /Arc b1 yo s. Vo 2 0 adJ untp s/ 
c;i&lio6>2fu;;@;;oz;ioProcesal%20de%20los%20rumos%20n.do9; Castillo Herde, Y~l?-;e 
del Valle: Consideraciones en torno a !a noci6n de capacidad en el articulo 78 de ~a Constitucwn 
de la Republica Bolivariana de Venezuela. En: bttp·//www redlamyc mfo/Eventos/ 
Congreso%20Infancia%202003/Conside;~iones%20al0~20concepto%20de%20C ... ; Guevar~ 
Velasquez, Margelis: El Derecho a lajusticza y ala capaczda.d procesal de los adolescentes. En. 
LEX NOVA. W 241. Colegio deAbogados del Estado ~ulia, .2093., pp. 77.-?2. 
3 Vease: Hung Vaillant, Francisco: Notas sabre la capaczdad;un4zca de nmos Y adolesce~~es 
a la luz de la LOPNA. En: Revista de Derecho N° 2, Caracas, Tnbunal Supremo d~ Just1c1a, 
2000, pp. 341-359. El autorindica expresamente: "Lo cier_to del caso ~s que-pani b1eno para 
mal- nuestros nifios y adolescentes poseen en la .acmah~ad capac1dadyroc~sa~ Y qu.e tal 
capacidad la pueden ejercer en forma personal y d1recta, sm representac10n m as1stenc1a de 
personas mayores de edad". (Ibid., p. 354). . 
4 v eanse nuestros trabajos: La capacidad procesal del menor de ~~ad. _En: Nuevos E~md;os 
de Derecho Procesal. Homenaje a Jose Andres Fuenmayor. Colecc10n I;1bros HomenaJe N 8. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando ParraAranguren, Ed1tor, 2002; ~omo I, PP· 
427 ~464· Rejlexiones en torno ala capacidad procesal del men or en la Ley Orgamca P.ara la 
Protecc/6n del Nino y del Adolescente. En: Revista de Derecbo No 3, <?aracas, Tnbunal 
Supremo de Justicia, 2001, pp:_257 -288 (tambien en: E_n~ayof so?re capaczdad yotros. _ 
de Derecho Civil. Caracas, Tnbunal Supremo de Just1c1a, 2 ed1c., 2006, pp. 89-120),0 Con 
sideraciones sabre los principios de la Niiiez y la Adolescencia. En: LEX ~?VA. N 242. 
Colegio de Abogados del Estado Zulia, 2003, pp. 221 y 222 (tamb1en en:_lillpj[ 
www abogadoszulia.org.ve/pagina nueva 11 btm) 
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derecho, en todas sus instancias )5 con algunas interesantes innovacio
nes de la LOPNA como la legitimaci6n del adolescente en ciertos pro
cedimientos, el derecho de todo nino o adolescente de acceder a los 
6rganos competentes y a la jurisdicci6n al margen de los formalismos y 
de su incapacidad de obrar, y la imperiosa necesidad de escuchar la 
opinion del menor (independientemente de su edad) en todo procedi
miento administrativo o judicial que ya estaba previsto en el articulo 12 
de la Convenci6n sabre los Derechos del Nino. De alli que considere
mos que cierta posibilidad de actuaci6n procesal del menor no es en 
modo alguno asimilable o equivalente a "capacidad procesal" en la es
tricta acepci6n de su significado. 

Creemos, que en la actualidad, tales ideas continuan plenamente vigen
tes, pero hade precisarse si la Reforma de la LOPNA que tuvo lugar en 
,2007 o LOPNNA6, vari6 el panorama de la capacidad procesal del me
nor de edad. Seguimos refiriendonos a "menor" porque no considera
mos que dicho termino presente contenido despectivo: simplemente alude 
a toda persona que no ha alcanzado la mayoridad, es decir, que tiene 
menos de dieciocho (18) afios7• 

5 Vease: Betti, Emilio: Teoria General del Negocio Juridico. Madrid, Editorial Revista de 
J?er~cbo Privado, 2• ~di~ .•. 1943 (pr6logo), Traducci6n de A. Martin Perez, p. 14, el autor 
s1gmendo a Camelutt1, d1stmgue los actos procesales, seg(m la respectiva funci6n tecnica que 
se c.onfia a cada uno en la estrucmra conjunta de la relaci6n en que se encuadran y en 
part1eular, seg(rn el modo en que cada uno de ellos concurre ala obtenci6n del resultado de la 
relaci6n total (por ejemplo, la diferenciaci6n de los actos procesales en actos de adquisici6n, 
de gobiemo, de elaboraci6n, de composici6n procesal) o en actos inmediatamente operantes 
y actos optativos o excitativos, tendentes a un resultado que no depende de ellos solamente. 
6 G.O. 5859 del10-12-07. 
7 V ease: Dominguez Guillen, Ensayos .. . , 91-96; Baumeister Toledo, Alberto: Anotaciones 
sabre Ia nueva normativa de la Ley Orgcmica para la Protecci6n del Nino y del Adolescente 
relacionadas con los procedimientos de familia y de menores. En: III Jomadas de Derecbo 

Civil Dr. Aristides Rengel Romberg. Caracas, Universidad Cat61ica "Andres Be
llo", Fundaci6n Perez Llantada, 2000, p. 93, indica el autor acertadamente que nada obsta 
para s~guir denominando con el termino "menores" a las personas que no han llegado ala 
mayondad. 
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1. LA INCAPACIDAD PROCESAL DEL MENOR 

La regla seguia y sigue siendo la mis~a: el menor de edad, era Yes, en 
principio incapaz de obrar8 y por ende mcapaz procesal~ s~lvo que la,ley 
expresamente le confiera capacidad procesal plena o. hm1tada. Pe:o tal 
concesi6n de capacidad no viene. d~da, por algun~s. 1mpor~antes mno
vaciones procesales que no se as1m1lan a la acepcwn tecmca de capa
cidad procesal. Fue asi como insistimos en que los articulos 85

9
, 86

10
, 

s y ease: Ruiz Jimenez, Juana y otros: Curso sabre [a p;ot~cci6njuridica del menm: Aspectos 
te6ricos y practicos. Madrid, edit. Co1ex, 2001, p. 33, mdica respecto al Derecho espanol que 
"En relaci6n con el men or de edad, en principia lo que se tiene cl~o, es que al no haber llegado 
a la mayoria de edad no tiene c.apacidad d~ obr~r; no hay nm?,una norma que haga esa 
indicaci6n y especifique que ambito de capacidad ti~ne el men or... . En e~ Derecho venezola
no, la incapacidad de obrar general del men or se denva entre otros del a~Iculo 1 ~ del CC, que 
sefiala 1a capacidad de obrar del mayor de edad. De lo que se dedu.ce la mcapacidad de o~~ar 
de quien no ha llegado ala mayoridad y pore~~ los prog.e~itore~ ,tienen,respecto de los hiJOS 
menores de edad los atributos de representacwn y admmistracwn (articulos ~67 CC Y 364 
LOPNNA) y re~ponsabilidad de crianza (358 LOPNNA). Pero verem?s que ciertas no~as 
especiales conceden capacidad de obrar expresa al menor, lo que const~tuye una ex.cepcwn a 
su incapacidad general. Por otra parte, la edad, desde el punto de vista sustancial es una 
circunstancia que afecta de la capacidad de ejercicio, en el s~n~i~o que los meno~~s de edad .P?r 
naturaleza son en principia incapaces, no ?bstante, ~us posibihdades d~ actu~cwn en funcwn 
de su desarrollo o discemimiento progresivo, a partir de la adolescencia y mientras se acerca 

ala mayoridad. . d' · · 
9 Que preve: "Todos los nifios, nifia~ y ad?lescentes. tien~n derec~o d~ pr~se~tar Y mg1r 
peticiones por simismos, ante cualqmer entidad, funcwnana o funcwnano pubhco, sobre los 
asuntos de la competencia de estos y a obtener respuest~ op?~na. . 
Se reconoce a todos los nifios, nifias y adolescentes el eJerciC10 personal y dtrecto de este 
derecho sin mas limites que los derivados de las facultades legales que corresponden a su 
padre, ~adre, representantes o responsables". Vease: Wills Rivera, Lour~es: Derecho~fun
damentales y deberes del niiio y del adolescente. En: LEX NOVA. N 241. Colegw de 
Abogados del Estado Zulia, 2003, pp. 31-33, sefiala 1~ autora: " ... a nuestr~ mo~o de ver, los 
terminos expresados en la norma en referenda, son ci~rtamente confusos . (Ibzd., p. 32). 
10 Que indica: "Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a def~nd~r.sus derechos 
por si mismos. Se debe garantizar a todos los n~fios y ~doles~entes el eJe~ciCI?, personal Y 
directo de este derecho, ante cualquier persona, mstanCia, enttdad u ?rgamsmo . C~menta
mos que dicha norma reproduce un concepto superado por la doctnna. de la cal?acidad de 
obrar ( ejercer o defender los derechos por si mismo ), toda vez que se a.dmite que elmcapaz de 
obrar tambien ejerce los derechos por si mismo, por lo que debe precisarse que lo que defme 
su incapacidad es la imposibilidad de re.alizar a?t~s juridicos va.lidos (negociales y procesales) 
por voluntad propia. Vease: Dominguez Gmlle~, La ca~actdad procesal..., PP· 4~7-449. 
Vease en consonancia con la norma en come~ta~ws e~ a~Ic~~o 13 de la LOPNNA titulado 
"Ejercicio progresivo de los derechos y garanttas que mdica Se r~conoce a todos los""·''". "~~~ 
nifias y adolescentes el ejercicio personal de sus derechos y garantias, de manera prog~es!Va 
y conforme a su capacidad evolutiva ... ". (Destacado nuestro) :,; a~e~a que los ,Progemtores, 
representantes o responsables deben orientar al menor en tal eJerciCIO progresiVO. 
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87 11 de la LOPNA que aludian al "derecho de petici6n", al "derecho a 
defender sus derechos" y al "derecho ala justicia", respectivamente, 
no se traducian en modo alguno en una concesi6n de "capacidad pro
cesal" al niiio y adolescente. Ello en consonancia con los articulos 26 

' 51 y 78 de la Carta Magna. Pero atender la petici6n directa de un 
incapaz no es concederle capacidad de obrar. 

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 condici6n de tal, duran tanto como la vida del titulary por ende no 
seven afectados por su incapacidad de obrar12

• El ambito de la capaci
dad de obrar .esta relacionada a la realizaci6n 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 requiere 
para el ejercicio de algunos derechos de la personalidad. Estos en cier
tos supuestos simplemente suponen discernimiento, como es el caso de 
la libertad religiosa; y asi por ejemplo en materia de disposici6n del cuer
po, se acota que debe considerarse la competencia o discerhimiento del 
menor al margen de su incapacidad de obrar13

• De alii que se afirme 
que aunque parezca parad6jico el adolescente podria decidir ciertos 
aspectos relativos a sus derechos personalisimos pero no disponer de su 

11 Que dispone: "Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho de acudir ante un 
tribunal competente, independiente e imparcial, para la defensa de sus derechos e intereses y 
a que este dec ida sobre su petici6n dentro de los lapsos legales. Todos los y las adolescentes 
tienen plena capacidad de ejercer directa y personalmente este derecho. 
Para ~1 ejercic~~ de ~~te derecho, el Estado garantiza asistencia y representaci6n juridica 
gratmta a los mnos, mnas y adolescentes que carezcan de medios econ6micos suficientes". 
12 Vease: Dominguez Guillen, Maria Candelaria: Aproximaci6n.al estudio de los derechos 
de la personalidad. En: Revista de Derecho N° 7, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 
2002, pp. 82 y 83. 
13 Ibid., p. 169. Vease: Kemelmajer de C:arluc~i, Aida: El Derecho del menor a su propio 

~~cuenJo, En: La Persona Humana. Argentma, edit. La Ley, 2001, p. 255, la autora diferencia 
ent~;e capacidad y competencia, indicand~ que si bien el menor puede no tener la primera en 
ra~on de la edad, puede tener la segund~ ,si p~ede en tender cabalmente aquello que se le dice, 
cuales son los alcances de la comprenswn, si puede comunicarse, si puede razonar sobre las 
altemativas y si tiene valores para poder juzgar. 
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patrimonio14. Sin embargo, aun en el ambito personalisimo a proposito 
de una transfusion de sangre en discusion por motivos religiosos, a rea
lizarse en adolescente, el Maximo Tribunal indico que el discernimiento 
lo presume nuestro ordenamiento alcanzado plenamente cuando se al
canza la mayoridad 15 . 

Por ello la nocion tecnica de capacidad de obrar dirigida a la realiza
cion por voluntad propia de actos jurfdicos (que incluye los procesa
les) debe dada su complejidad, en principio deslindarse de algunos 
supuestos que impliquen poder de decision del incapaz de ejercicio16. 
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Por eso se indica que la capacidad es presupuesto necesario para la 
realizacion de actos juridicos 17. 

La presuncion de incapacidad de obrar del menor de edad sigue inalte
rable18, pues la excepcion ala misma inclusive procesal, viene dada por 
los ca~os en que la ley le ~?ncede al menor capacidad de obrar expresa 
para c1ertos actos en funcwn 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 desvirtuan la incapacidad generica de obrar que afecta 
al menor, a falta de prevision expresa19. La capacidad procesal a nivel 
gener2~1 se ad9uie:e con la n:ayoridad que concede plena capacidad de 
obrar . La mmondad const1tuye un estado general de incapacidad de 
obrar en razon de la edad. 

14 V ease: Asencio Sanchez, Miguel Angel: La patria potestad y la libertad de conciencia del 
menor. El inten'!s del men or ala libre formaci on de su conciencia. Espana, Tecnos, 2006, p. 42, 
nota 53, "Nos estamos refrriendo al supuesto resuelto por la STC 154/2002 dellS de julio, en 
los que se absuelve a los padres testigos de J ehova de un deli to de homicidio al reconocer elAlto 
Tribunal relevancia a la oposicion del menor al tratamiento para eximirles de responsabilidad 
aunque de forma no logica porque e1 propio TC reconoce que el men or no tenia plena capacidad 
natural, lo que es consecuencia ... de los remisas que son lajurisprud~ncia ya la doctrina para 
dejar en manos del men or decisiones sobre su salud que puedan tener una caracter irreversible". 17 Pereznieto c;astro, Leonel: Introducci6n al estudio del Derecho. Mexico Oxford University 
Vease tal decision en: www.estudiosconstitucionales com/SENTENCIAS archivos/054.htm. rsress, C?lecc1on ~extos Jur~dicos l!niversitarios, 5" edic., 2006, p. 111.' 
Sin embargo, tales consideraciones, por lo demas delicadas y complej as, asoCiadas al ejercicio de De alh que c~ms1deramos 1mprop1~, respecto del ambito civil, la siguiente afirmacion; "El 
los derechos de la personalidad de los incapaces de obrar supone darle cabida al "discemimien- cuerpo norma~1vo ac~al da al t~ast~ c.on la pres~ncion de incapacidad de los menores de edad 
to", especialmente en caso de adolescentes proximos ala mayoridad. Y co~sagra la 1~capac1~ad ~e ejerc1c1~ progres1vos de ?erec~o y la exigibilidad, incluso pe-
15 Vease: TSJ/SC, Sent. 1431 del14-8-08, se agrega "Por la otra, es necesario sefialar que la nal.:, · (Irazu S1lva, Jose Lu1s y ~tros ( con la colaborac16n de): Implicaciones de !a conside-
objeci6n de conciencia exige discemimiento pleno para aquila tar los pro y los contra de su · racwn del adolescente como su;eto de derecho en el ambito de lo sustantivo y procesal penal. 
decision; discemimiento que nuestro ordenamiento presume que es alcanzado plenamente En: VII Jomadas de la Ley Organica para la Pr~tecci6n del Nifio y delAdolescente. Homenaje 
cuando se llega a la mayoria de edad. Por tanto, en el caso especifico de la objecion de a Margelys Guevara Velasquez y Carmen Isolma Ford Aleman. Caracas Universidad Cat6-
conciencia ante la transfusion de hemoderivados se debe advertir que dicho derecho, por la lica "Andres Bello", 2006, p. 229. (Destacado nuestro). ' 
trascendencia de su resultado, exige una capacidad juridica plena que haga presumir un 19 V ~ase: D' Ant.oni.o, D.aniel H~go:.Actividad juridi~a 4e los men ores de e~ad. Argentina, 
entendimiento cabal de Ia responsabilidad que genera tal decision". Sin embargo, Ia senten- Rublenza!-Culzwm Ed1tores, 3 e.d1c., 2004, ~· 19, mdlCa e1 autor que "la mcapacidad de 
cia indica; "Por tanto, solo para el supuesto de que Ia transfusion de hemoderivados sea la obrar .de ,l~s menores ~ las excep~wnes a Ia m1sma, se presentan proyectadas en funcion de 
imica opcion cientificamente comprobada y tecnologicamente asequible en el pais para actos JUfldlcos determmados, temendo presente siempre el principia general que consagra Ia 
resguardarle la vida al paciente-objetor, la transfusion de hemoderivados aun en contra de basica incapacidad generica de todo menor". 
la voluntad del paciente-objetor es lo correcto y lega!mente procedente para el medico, 20 V ea~e: http:Uguarico tsj gov.ve/decisiones/2005/noviembre/396-16-3162-05-01-11 05.htrnl 
pues, como se ha dicho, el derecho ala vida no es un derecho de libertad que implique (dat? mcompleto e~ la web)" ... la.capacidad para obrar, es la idoneidad que la ley reconoce 
disponibilidad. Se trata de un derecho que merece proteccion absoluta aun en contra del a qUl~n haya cumphdo una determmada edad para proveer con su voluntad el ejercicio de los 
titular, por lo que Ia transfusion de sangre en contra de la voluntad del paciente tiene prOJ?10S derechos,. es lo que llamamos capacidad procesal, referida esta a Ia posibilidad de 
respaldo constitucional tras el acto de ponderacion entre el derecho ala vida y ala libertad reahzar actos va~1dos proc~sales, es de~ir, que tiene lalibre disposicion de sus bienes, Jo que 
religiosa realizada por esta Sala en el presente fallo. Deese modo, Ia accion del medico en es capaz de gestw~ar por Sl o por m~~w de ap?derado(s), tales derechos enjuicios" (Desta-
tal sentido tendria cobertura constitucional por cuanto constituiria un 'estado de necesi- cad? .nuestro); Tnbunal de Proteccwn del N1fio y del Adolescente de la Circunscripci6n 
dad'" (Destacado original). Vease sin embargo: Dominguez Guillen, Aproximaci6n ... , pp. Jud1.c1~l del.Estado Zuli~,. Sala de Jui~io~Juez Unipersonal N° 2, Sent. 26-6-07, Exp.: 8184, 
162-170, el derecho persona!isimo ala disposicion del cuerpo faculta a negarse a interven- ·http 1/)ca.tsJ.gQV ve/dects~ones/2007/Jnmo/522-26-8184-363 html " ... pero es e! caso que di-
ciones medicas aunque impliquen el riesgo de perder la vida; se trata de una decision cha cmdadana ya cumpho los diecioch? afios, situacion que la capacita para tener plena 
personalisima que solo puede decidirse en funci6n de la autodeterminacion del sujeto (una , procesal, Y a pesar de haber s1do escuchada su opinion cuando aim era menor de 
intervencion medica forzosa seria contraria a la dignidad humana). ·- ··~·""~-·-~s;.u<tU,.J,\nnanclo, en cuenta que estaba haciendo uso del ej ercicio progresivo de los derechos y 
16 Vease: Rivero Hernandez, Francisco: El inten?s del menor. Madrid, Dykinson, 2000, p. garant1as que esta posee, donde se reconoce a todos los nifios y adolescentes el ejercicio 
120, indica que la minoria no significa que la voluntad sea inoperante; el propio ordenamiento perso~al de sus derechos y garantias, de man era progresiva y conforme a su capacidad 
le da protagonismo a medida que con la edad se desarrollan sus capacidades intelectivas y ev?lutlVa. ~al ~omo lo establece el articulo 13 eiusdem. Por lo anteriormente expuesto, este 
volitivas. Tnbunal deJa sm efecto la comparecencia de la progenitora de Ia prenombrada adolescente". 
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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 representaci6n legal en la esfera judicial, 
inevitablemente asociada al atributo de la administraci6n21 (como forma 
de protecci6n)22 o que el menor podria ser citado personalmente como 
demandado. El sentido de la ley es otro; que el menor pudiera acceder 
directamente al6rgano administrativo protectory jurisdiccional al mar
gen de formalidades y de su incapacidad de obrar porque, ello constitu
ye garantia efectiva en su protecci6n y porque precisamente elllamado 
a protegerlo o representarlo puede ser quien este violando sus derechos 
o esta inerte ante sus necesidades; <',Por que no considerar entonces la 
solicitud, petici6n 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 incapacidad23

, consagrado en el articulo 87 de la 
LOPNNA, no se asimila .~ 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 obrar24 que concede el desarrollo y el discernimien-

21 Vease: Dominguez Guillen, Ensayos ... , pp. 114 y 115; Dominguez Guillen, La capacidad 
procesal ... , p. 449. 
22 Vease: Derecho del nifio a ser oido. Intervenci6n procesal del 'Menor, 
www..lgluduenia com.ar/derechodelninio.pdf"la representaci6n juridica de los hijos es una de 
las formas de protecci6n de.incapaces". 
Se agrega que los men ores adultos ( denominados asi en Argentina por estar entre los 14 y 21 
afios) se encuentran sometidos ala representaci6n procesal necesaria de sus padres o tutores, 
salvo las excepciones que preve 1a ley. · 
23 Vease: Wills Rivera, Ob. Cit., pp. 38 y 39, indica la autora que "el ejercicio de acceso ala 
justicia en forma personal, ya ,habfa sido considerado J?Or la legislac.i6n c~vil vigent~, pero 
circunscrito a supuestos especlficos en los cuales elleg1slador lo hab1a estlmado pertmente, 
es decir, por via excepcional". La autora cita como ej emplos en el C6digo Civil, los artfculos 
222, 227 y 268. 
24 V ease: Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la 
San Cristobal Estado Tachira, Sent. 29-9-04, Exp N° 0131, s s 
2004/septiembre/1324-29-0 131- html "La capacidad procesal se refiere libre ejercicio de 
esos derechos en un litigio, serefiere ala posibilidadde actuar enjuicio ... De acuerdo con lo 
antes expuesto, la capacidad para comparecer enjuicio es una consecuencia necesaria de tener 
plena capacidad juridica y capacidad de obrar". 
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zs N' . . b to . 1 s1qmera ca e sostener -a nuestro criteria- la capacidad proce-
sal plena respecto del adolescente, dada la redacci6n del articulo 87 de 
1~ LOPNNA (que indica que este ti,~ne "plena capacidad de ejercer 
d1recta y personalmente este derecho ) relativo al derecho de acceso a 
1~ )usticia

26
, p~es este ?.o se equipara a la capacidad procesal. Expre

sion que ~enero confuswn al pretenderse entonces que el nifio no podia 
acceder d1rectamente a la justicia. 

En nuestra opinion, no resulta acertado concluir una pretendida capaci
dad procesal a favor del adolescente por oposici6n al nifio en atenci6n 
a la redacci6n de tal norma. El senti do de la ley es garantiz~r el derecho 
de acceso ala jurisdicci6n tanto al nifio como al adolescente no obstan
te la .inc~pacidad procesal de ambos. Se dice que el adolescente puede 
acud1~ duecta~e~te a~te el ~ue~ si~ necesidad de representante legal y 
que solo prec1s~na as1stenc1a tecmca27, a lo que cabria preguntarse si 
L,El Juez podria 1gnor~r la petici6n que un nifio hag a por si solo porque la 
ley alude al acceso d1recto del adolescente? En nuestro criteria no: el 
J~ez,debe considerar inclusive la petici6n directa del nifio porque el sen
tldo de la ley es t.omarlo en cuenta, en su acceso a la jurisdicci6n, al 
margen de formahsmos y de su incapacidad de obrar. Es decir el Juez 
esta o?ligado.a considerar 1~ petici6n del menor al margen des~ edad y 
de su mcapac1dad procesal (mdependiente del resultado ); esta no puede 
ser.ale~ada para ~o ~dmiti: la solicitud, inclusive en caso del nifio segun 
ha md1cado el Maximo TnbunaF8

• Vale resaltar adicionalmente que los 
citados articulos 85 y 86 de la LOPNNA consagran el derecho tanto de 

25 
ye~se: _Dominguez Guillen, Ensayos ... , p. 119, "De alli que se atienda ala solicitud del 

prmctpalmtere~ado no obstante su incapacidad ~e obrar. Pero esto no le concede capacidad 
pro?e~~l, pues .e~t~ supone una &ama de actuactones mucho mas complejas que la simple 
postbthdad de mtctar un proceso . 
26 

Vease en ta! sentido: G~evara Velasquez, Ob. Cit., pp. 88 y 90, indica la autora que los 
adolesc~ntes tl.en~n ?a~ac1dad procesal plen.a para ejercer la defensa de todos sus derechos 
ante e~ organa JunsdtcciOnal competente (Ibzd., p. 88) a diferencia de los nifios que no tienen 
capactdad proc~sal plena para ~cudir al 6rgano )!lrisdiccional directa y personalmente; en 
ta!es casas, el JU~z puede suphr la repr~sentacton _legal con el regimen correspondiente, 
ttllentras CJ_;te tratandose de adolescente solo se reqmere la defensa tecnica. (Ibid., p. 90). 

luem. . 
28 Y ease con relaci6n a tal derecho y la posibilidad de acceso direct a de una nifia de 9 afios: 
Tnbunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. N° 2856 del9-12-04 ( citada infra en 
su texto). 
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ni:fios como adolescentes de dirigir peticiones o defender sus derechos 
''par si mismos" y se reconoce a ambos el "ejercicio personal y di
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 qe la redaccion del articulo 87 eiusdem29

• 

De alli que resulte inoficioso distinguir entre ni:fio y adolescente, a los 
fines del ej ercicio del derecho de acceso a la justicia, y pretender que el 
ni:fio precisa de representacion legal para ejercer una peticion ante el 
Juez, en tanto que el adolescente la puede hacer directamente; ambos 
pueden hacerlo por si solo30 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 busqueda de su o sus representantes 
legales o, en su defecto, un curador ad hoc, amen de la asistencia legal 
pertinente. 0 es que por ejemplo: l,Cabe pensar que un adolescente no 
emancipado podria tramitar por si solo un juicio de reivindicacion o de 
cumplimiento de contrato de un bien de su propiedad al margen de su 
representante legal que a la vez es el administrador de sus bienes? Se
gun indicamos, ello no solo seria absurdo sino contrario a los intereses 
del menor31 • En fin, en esta materia no cabe asimilar el acceso a la 
justicia, aunque sea directo, con la capacidad procesal. 

Por lo que en modo alguno perdia (ni pierqe actualmente) aplicacion o po
dian considerarse derogados los articulos 136 y 137 del Codigo de Procedi
miento Civil, relativos a la capacidad para obrar en juicio y a la forma de 
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subsanar la incapacidad procesal de los incapaces32
• 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"33

• Pues en de
finitiva "no hay duda que, afirmar categoricamente que el ni:fio o adolescen
te tienen capacidad procesal, es echar a un lado todas las nociones que 
hemos armado sobre capacidad de obrar"34• 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"35 o ciertas 
"actuaciones procesales" de este con la "capacidad procesal"36

• 

La jurisprudencia tambien se pronuncio 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 clasico de incapacidad procesal, lo es, la minoridad, 
en tanto que el menor puede ser ellegitimado pasivo o activo de una 
relacion procesal, no obstante para actuar en juicio, necesita la repre
sentacion o autorizacion, segun sea el caso"37

• El Maximo Tribunal 

32 Asi como la procedencia de la respectiva cuesti6n previa, prevista en el articulo 356, ord 2° 
del C6digo Adjetivo. V ease: Juzgado Primero de Prim era Instancia en lo Civil, Mercantil y del 
Tnins~to de.la Circuns~ripci6n Judicial del Estado Merida, Sent. 18-2-06, Exp. N° 20.206, 
http·UJca.tsJ govve/dectstones/2005/febrero/959-18-20206-l.html "El ordinal2° del articulo 
346 del C6digo de Procedimiento Civil, se refiere a la ilegitimidad de la persona del actor por 
carecer de capacidad necesaria para comparecer en juicio, verbigracia un men or de edad o un 
entredicho, o un inhabilitado. Tal cuesti6n previa se subsana mediante la comparecencia del 
demandante incapaz, legalmente asistido o representado, conforme lo preve el articulo 350 
ejusdem". (Destacado nuestro). 
33 Quintero Tirado, Mariolga: Los principios procesales en elmarco de Ia Ley Org(mica para 
Ia Protecci6n del Nifio y del Adolescente. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a 
Jose Luis Aguilar Gorrondona. Colecci6n Libros Homenaje No 5. Fernando ParraAranguren, 
Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. II, p. 292. 

29 Pues en definitiva el derecho de acceso ala jurisdicci6n se presenta como una especie del 34 De Freitas De Gouveia, Edilia: La noci6n de capacidad en Ia doctrinajuridica venezolana. 
derecho de petici6n. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a Jose Luis Aguilar Gorrondona. Colecci6n 
30 Si un niiio logr6 por si solo acceder ala jurisdicci6n al margen de sus representantes, merece Li~ros Homenaje No 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren, 
ser escuchado. Mal podria desecharse su petici6n en atenci6n a un infundado criteria distin- Edt tor, 2002, Vol. I, p. 330. · 
tivo de capacidad procesal a favor del adolescente, a diferencia del nifio: ambos son inc~paces 35 V ease: Guzman Fluj a, Vicente Carlos y Raquel Castillej o Manzanares: Los dereclws 
de obrar y por ende incapaces a nivel procesal, ello se subsanara por los formas que dtspone procesales del men or de edad en el ambito del proceso civil. Madrid, Ministerio del Trabajo 
la ley, pero la petici6n inicial de cada uno no pue~e ser ~esatend~da por el ~uzgador. . Y Asuntos Sociales, 2000, p. 96. V ease que no obstante el titulo de la obra los auto res indican 
31 v ease: Dominguez Guillen, Ensayos ... , p. 116, ParecJera no solo contrano ala normatlva que: "La plena capacidad procesal, entendida como la aptitud para ejercer valida y eficazmen-
que inspira la capacidad, sino perjudicial a los interes~s del propio menor de edad, porq~~ esa te los derechos, asi como para asumir las obligaciones dentro del proceso no es un atributo 
presunta 'capacidad procesal plena' que algunos sos~~~~en a favor del ~en or, se revertma en ~·~·~~~···~·~ que se predique del men or de edad". (idem). 
su propio perjuicio, De ~lli que creemo~ que la .p<;>s~bthdad de actuac!OJ?- de los menores en 36 Dominguez Guillen, Ensayos ... , p. 119. 
terminos generales se onenta ~n el sentld<;> de dtr~gtrse contra s~s. propws representantes o 37 Sala de Despacho del Juzgado del Municipio Zamora de la Circunscripci6n Judicial del 
ante la omisi6n de estos pero sm que los mtsmos p~erdan su cond!Cwn de representes legales, Estado Miranda, Sent. 14-10-03, Exp. 1687-03, http:Umiranda.tsj .gov ve/decisiones/2003/ 
incluyendo la materia p~ocesal". octubre/1 08-14-1687 "03- html 
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indica que la posibilidad del adolescente de acudir directamente a plan
tear su solicitud no implica capacidad procesal, aun cuando la petici6n 
"puede ser propuesta directa y personalmente por el adolescente sin 
participaci6n inicial de su representante" pero ello debe complemen
tarse o integrarse con la actuaci6n del representante legal, y en de
fecto de estos, por un curador38 • En el mismo sentido, se pronunciaron 

38 Vease TSJ/Sala Social, Sent. N° 257 del16-3-04, J.R.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 alii que considera esta Sala de Casacion 
Social que la legislacion garantiza a partir del referido precepto normativo el derecho de 
acceso ala justicia plena de los adolescentes, concretamente, al poder estos requerir directa
mente del Estado, la prestacionjurisdiccional o tutela judicial de sus derechos. Empero, no 
debe considerarse que el ejercicio del derecho en referencia concede plena capacidad procesal, 
pues como lo refiere la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente en su 
articulo 457, esta debe integrarse bien por su representante legal qui en conforme a lo estable-· 
cido en el articulo 13 eiusdem tiene un deber de orientacion yes generalmente el administrador 
de los bienes en el ejercicio de la patria potestad conforme lo preve 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 eljuez, ello, a los fines de proseguir con el procedimiento 
respectivo una vez planteada la solicitud o peticion, 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 enreferencia". Veasetambien: TSJ/Cas. Civil, Sent. N° 00131 del13-4-05, J.R.G., 
T. 221, pp. 550-552, "En aplicacion del texto trasladado alsub iudice, donde se configuran los 
mencionados intereses contrapuestos entte la adolescente demandante y su representante 
legal (padre) qui en es el demandado, siendo que tal como acertadamente dispuso el ad quem, 
el articulo 87 eiusdem reconoce a los predichos sujetos especiales la facultad que tienen de 
acudir ab initio de man era directa y personal ante la via jurisdiccional para J?lantear la defensa 
de sus derechos e intereses, lo cual posteriormente debe "perfeccionarse con un represen
tante judicial designado por eljuez ... ". V ease: Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitu
cional, Sent. N° 2856 del 9-12-04, voto concurrente de la magistrada Carmen Zuleta de 
Merchan 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 estos debe ser contro
lada ab initio por el Juez, como reCtor del proceso; tal y como lo establece el articulo 457 de 
la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, aplicable supletoriamente a 
tenor del articulo 48 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucio
nales, que ala letra dice: "Articulo 457. Representante Judicial. En defecto de representante 
legal, o cuando exista intereses contrapuestos entre el nifio o adolescente y quienes ejercen su 
representacion, el juez le designara, en el mismo acto, un representante judicial para que le 
brinde asistencia tecnica y continue el proceso". Conforme a la disposicion 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; b) cuando' 
existan intereses contrapuestos entre el nifio, nifia o adolescente y quienes ejerzan su repre
sentacion legal. En el caso sub judice, el aspecto controvertido se adecua al supuesto de hecho 
de la letra b), pues no solo existe controversia entre los c6nyuges para ejercer la guarda y 
custodia de la nifia ... , sino que la misma nifia solicita en amparo la revocacion de la custodia 
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1 
. d . . 39 os JUeces e mstanc1a , aclarando en forma acertada que "los niiios 

y los ad.olescentes no gozan de capacidad procesal, no obstante lo 
es.t~blec1do en el articul?,4~7 de la Ley Organica para la Protecci6n del 
Nmo Y del Adolescente . Se agrega segun indicamos supra que la 

. legal ~~toriz~da judicialmente; caso este en el cual, el Juez ab initio y de oficio debio roveer 
a_la nma accwnan:e de repre.sel?-ta?i6~yrocesa~, ya que de lo contrario, pudiera alt!arse el 
s1~tema de ~.ar.ant~as. en esa Jll;nsdJccwn esp.ecJal y afectarse el interes superior del niiio". 
Yeas~ tambwn .. cnst?~al Co~1ele~ Pret Gentil: Los Principios de Ia doctrina de !a protecci6n 
mteg1 al y las dzsposzcwne~ dzrectzvas de Ia Ley Organica para [a Protecci6n del N: N d 1 
Adolescente. E~: Introducc1on ala Ley Organica para la Proteccion del Nifio y de1Aj

1

~
0 

y e 
t~.NCaracas, Uruversidad Catolic.a~dres J?ello, 2000, p. 41, el ejercicio de los derech~seJ~7~~ 
mnos Y adolescentes, debe ser eJerctdo baJo la orientacion de sus padres de confiorm1'd d 
el art. 13 de la LOPNA. ' a con 
3;Ve~se referenda a decision del Juez SJlperior en: Tribunal Supremo de Justicia/S 1 c _ 
tltucwnal, Sent. N° 5118 del16-12-05 "Elreferido Juzgado Superl'or fu d t~ a don~ · · 1 · · · · ' , n amen o su ect-
sJon e~. os st~mentes t~rmmos: ... Empero, ac!a~a esta Alzada, como bien lo hizo 1a Sala de 
C.asacwn, Soc1al del Tnbun.al Supremo de JustiCla (Sentencia N° 257 dell6/03/2004, Ex e
d!ente N 3445) Y Ia Magtstrada de Ia Sala Constitucional de este mismo Tribunal rlra 
Ca~en Zuleta de Merchan, en su opinion concurrente a! fallo 9/12/2004 (C · L' 1. 
M_~na Helm Isaza vs Sala de ~uicio Juez Unipersonal No 2 del Tribunal de p:~~cci~~n~e~ 
Nmo Y del Adolesce_nte ?~ Ia C1rcunscripcion Judicial del Estado Zulia Exp. 03-1684) ue no 
de~~ enten~erse el eJerctcw del derecho en referencia da plena e ilimitada capacidad pr~cesal 
A~~os Y a olescentes; pues como lo re!Jere Ia L.ey Organica de Proteccion del Nifio y del 

o. es.cente en su artiCulo 457, esta (stc) debe mtegrarse bien por sil representante ]e a! 
(omzsszs); ten aquellos otros casos donde existan intereses contrapuestos entre esos rep~e
sentantes egales (V..gr. Padres, tutores, curadores, responsables, etc.) y los nifios 0 adoles

. ~e~t~s, d~be perfeccwnarse con un. representante judicial designado por el Juez de Ia Sala de 
· s~~f~fh.t~ 0 a t~o~ .finfs de prosegmr con e~ p~ocedimiento respectivo, una vez planteada ]a 

I 
0 pe lCldon

1
, a cual;,como ya se senalo, puede ser propuesta directa y personalmente 

por e menor o a o escente . 
40 Juz~Nado Superior Segundo en lo .Civil, Mercantil, del Transito, Bancario y de Proteccion 
del Ntn,o Y del Adole.scent~ de la Ctrcunscripcion Judicial del Estado Tachira Sent 1-6-07 
Exp. N 5622, http.:«J~a.tsJ goy.ve/decisiones_l2007/junio/1321-l-5622-02 ht~l. · ' 
Agreg~ la sentencta ..... por c~anto Ia capactdad para realizar actos procesales ro ios or 
exclustva voluntad extge capac ida? de discemir, en tender y de querer y esto solo fa ti~nenlos 
~a~~;es de ed~d. Por ello, ,~o~partunos la opinion de la profesora Marl~ Candelaria Dominguez 

m en, cuan o expresa: Retteramos que los articulos 86 y 87 no convierten a un ser inca az 
d.e o~rar por natur~leza en plenamente ?apaz desde el punto de vista procesal. La noclon 
tecm.ca de la capactdad pr?cesal, necesanamen!e yin~ulada a! discernimiento y a I a voluntad 
frOJ?l~, _no ~ue~e c.onfundtrse con 1;1na. sana partJctpact6n activa del nino o del adolescente en 
os Jmcws on e ~~t~~ sean los pnnctpales interesados. Ese y no otro debe ser el es iritu de 

una de prote~.cwn . (Ensayos sobre Capacidad y Otros Temas de Derecho Civil" §e unda 
Coleccwn ~e! ;rsJ, ~aracas 2006 pags. 105 y 106). E!Articulo 270 del Codigo hvil· 
ha>:a opostcwn de mtereses entre el hijo y el padre y la madre que ejerzan la atri~ 

f~testad, el Juez de menor~s nombrara a los hijos un curador especial. Si ]a oposici~n de 
n ereses ocurre entre los hlJOS y uno de los progenitores, el otro asumira la representacion. 
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solicitud del "nifio" hade ser atendida en atenci6n al derecho de acce
so a la justicia y no puede ser declarada inadmisible con base a ·la 
incapacidad procesal41

• 

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 Organica para la Protecci6n ~~ Nifios~ Nifias y Adoles~entes. ~e 
2007 o LOPNNA, cambia la situacwn refenda. Ello, dada la 1:;cluswn 
del articulo 451 titulado "Capacidad procesal de adolescentes , dentro 
del Capitulo IV relativo al "Procedimiento ordinaria" de la citada ley. 
Tal disposici6n se encontraba originalmente con el mismo numero en el 

"( ... )En la presente causa, el adolescente (Se omite el nombre p~r ~isposici~n.expresa de la 
Ley) ha sido vinculado como sujeto procesal demandado e~ P?s.1c10n antag?mca, a 1~ de su 
madre, y no obstante que se le ha, as~gnado una defensora JUdiCI?l, las funcwnes de .esta se 
circunscriben a prestarle defensa tecmca dentro del proce~o en razon a ~a falta de ~apac1dad de 
postulacion. Pero para complementarle la falta de ~~pac1dad sustanc1al necesana, de donde 
deriva la capacidad procesal, a lo~ fh~e~ de act_uar v~hdamente dentro del proceso,, control~n
do incluso a la propia defensora JUdicial, o d1spomendo 1!-ombra~ un defeJ?.sor pnv.ado, s1lo 
prefiere, carece de la asistencia o representacion necesana, cornendo pehgro sus IJ?.tereses, 
debido a lo cual en opinion de este juzgador, se ha configurado una causal de nuhda~ que 
infecciona todo '1o actuado. Para esta superioridad, el vicio que afecta al pro~es.o, solo lo 
hubiese podido convalidar tacitamen~e la conducta procesal de la defensora pubhca con su 
presencia en alg(tn acto del proceso, s1em~re ':( cuando, para ese momenta, e~ adolescenteya 
estuviese provisto de un curador. Por cons1gmente, no s~ pu~.o lograr la fm,ahdad persegu1da 
con el acto de la citacion omitida, que era lograr la comumcacwn procesal mas trascendente del 
juicio al adolescente, sometido al regimen de asistencia de i.ncapaces:'. . 
41 y e;se no obstante que se utiliza impropiamente la expres1on capac1dad procesal:. Tnbun~l 
Supremo de Justicia/Sala Constit_ucional, Sent. N° 2856 del ~.9-12-04: " ... Las prev~as consl
deraciones conducen a afinnar, sm lugar a dudas, que la acc.wn d.e amparo promo.Vlda por la 
nina ... de nueve (9) anos de eda~, asistida por la ·::antes 1dent1ficada, ~on mot1vo d~. una 
situacion que denuncia como les!Va para su estab1hdad ~ent~l y emocwn~.l no debw ser 
inadmitida por falta de capacidad procesal, pues ello ev1dencm una neg~cwn ro.tunda del 
derecho de acceso a la justicia, de alli que lo procedente es ordenar a ~l.cho Tnbunal, .se 
pronuncie nuevamente sobre la admisibil~dad del ~mparo proJ,J,ue~to, om1tl~~do pronuJ?.Cia
miento sobre la circunstancia antes exammada. As1 se declara Yeas~ tam)J1en en la m1sma 
decision: voto concurrente de la magistrada Carmen Zuleta de Merchan ( c1tado supra). 
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Proyecto de Reforma Procesal elaborado por el Tribunal Supremo de 
Justicia42

• Dicha norma preve: 

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 representaci6n judicial. 

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

~Se puede 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 disposici6n, 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 Ia ley les reconoce capa
cidad de ejercicio". Siendo asi, agrega la norma, el men or podra otorgar 
directamente un poder a un abogado para que lo represente en juicio, 
por ser esta una de las formas de actuaci6n judicial, amen de la asis
tencia del profesional del derecho, es decir, la actuaci6n conjunta con 
el abogado, quien tiene la capacidad de postulaci6n o conocimiento 
tecnico del Derecho43 • 

42 V ease: Proyecto de Reforma Procesal de la Ley Organic a para !a Protecci6n del Nifio y del 
Adolescente. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Social, Magistrado 
Juan Rafael Perdomo Coordinador de la Comision Redactora, 2005, p. 59: "Los adolescentes 
tienen plena capacidad procesal para ejercer las acciones dirigidas ala 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
miento del mandata para su representacion judicial. 
En aquellos procesos iniciados por los adolescentes, sus padres, representantes o responsa

~~.~~!.!.P~.!JuwiC~u intervenir en el mismo como terceros interesados". 
43 sobre la capacidad de postulacion: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, 

· Ba~c~rio, del Transito y de Proteccion del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion 
JudiCial del Estado Carabobo, Sent. 3-9-04, Exp. N° 11029. http://amazonas tsj gov.ve/deci
siones/2004/septiembre/732-3-11 029-.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 casas en 
que la ley le concede al menor capacidad de ejercicio, denominada 
tambien "capacidad de obrar". Lo cual es 16gico porque la capacidad 
procesal noes 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 aetas. 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 (precis a de asistencia 
o autorizaci6n no obstante mantenerse la iniciativa del acto) para la 
realizaci6n de determinados aetas juridicos. 

Al efecto, comenta acertadamente D'Antonio que la ley lo que hace es 
teconocer la trascendencia que adquieren ciertas edades dentro del es
tado de minoridad, para la realizaci6n de ciertos aetas juridicos concre
tos. Sin que deje de funcionar como regla general el elemento protectorio 
de la incapacidad; en tales casas, la norma juridica hace un parentesis y 
permite al menor por si mismo o con asistencia realizar validamente un 
acto determinado44 • La propia ley establece excepciones ala 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 aetas juridicos45

• 

A pesar de la incapacidad de obrar general que afecta al menot, son tan 
importantes los casas en que el arden 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 incapaz46 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 
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regla y la capacidad la excepci6n, la cual debe ser expresa. Como afir
ma Gonzalez del Solar, la incapacidad de obrar del menor tiene por si 
misma una gradaci6n decreciente, segun la edad, que con excepciones 
leva abriendo un espacio progresivo ala actuaci6njuridica47• 

En materia laboral, la capacidad negocial y procesal del adolescente de 
catorce (14) afios es plena ( actua por si solo) a tenor del articulo 100 de la ~ 
LOPNNA48

. La administraci6n del producto de su trabajo tiene lugar en 
las mismas condiciones que el menor emancipado por remisi6n 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 dieciseis (16) afios yes limitada si tiene menos de tal edad porque 
precisa ~utorizaci6n49 • El menor presenta capacidad plena para disponer 
de sus b1enes por testamento a partir de los dieciseis (16) afios y antes de 
tal edad siesta emancipado (art. 837, ord. 1 o CC); puede contraer matri
monio con la corre;;pondiente autorizaci6n, la cual no es fundamental res-

1 pecto de la validez del mismo si se cuenta con la edad minima para 
contraerlo50

; 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 raz6n de su 
incapacidad de obrar no ejerza los atributos de representaci6n y adminis
traci6n (arts. 263 y 277 CC); tal supuesto noes consecuencia de atribu-

47 Gonzalez del Solar, Jose H.: Derecho de la Minoridad. Protecci6n Juridica de la Nifiez. 
Cordoba, Argentina, edit. Mediterninea, 2005, p. 63. 
48 V ease tambien: articulos de la LOPNNA, I 01, 103 y 84, relativos al derecho de sindicaci6n 
de los adolescentes, al derecho de huelga y al derecho de asociaci6n respectivamente. Puede 
verse tambien: Dominguez Guillen, Maria Candelaria: La capacidad !aboral del men or de 
edad. ~~: E~tudios sobre J?ere~ho del Trabajo. Homenaje a Jose Roman Duque Sanchez. 
Coleccton Ltbros HomenaJe N 9. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia Fernando Parra 
Aranguren, Editor, 2003, pp. 377-401. ' 
49 V ease: Art 222 CC; Articulo 22 de la Ley de Protecci6n a his Familias la matemidad y la 
patemidad: "Instructivo del Proceso de Identificaci6n Civil de Nifios Nifias y Adolescen-

44 D'Antonio, Ob. Cit., p. 19. 

tes nacidos en Venezuela" (Gaceta Oficial N° 37.771 del 09 de s~ptiembre de 2003) 
articulo II.l.2.2.1: "Si es menor de 16 afios se requerira a los efectos del reconocimiento dei 

la) recien nacido (a) como hijo (a), la autorizacion' del padre, madre o su representante 
~~ ~~~~~~,~~~ ""';u~'·· En su defecto, la autoridad del Registro esta obligada a notificar al Consejo de Protec-

resp~ctivo, a. los fines que dicte la medida de protecci6n, si es necesario, o a las 
Defensonas del Ntfio y del Adolescente para que presten los servicios requeridos a fin de 45 Asencio Sanchez, Ob. Cit., p. 36. 

46 Ibid., p. 38 garantizar el derecho ala identidad". ' 
50 Vease articulos 46, 59 y ss, 62, 131, ord. 3° CC. 
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ci6n de capacidad de obrar sino deriva del autogobierno adquirido por el 
menor de edad que se constituye en progenitor51

• 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 responsables52

• No cabe extender la capacidad procesal 
otorgada excepcionalmente en cierto ambito53 porque las normas en rna-' 
teria de capacidad deben ser objeto de interpretacion estricta. 

Se trata generalmente de actuaciones personalisimas que no admiten 
la figura de la representaci6n legaP4, 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 concesi6n de 
"capacidad ~egocial" sino produ~to. especificamente del "autogobi~r!!-~" es decir, ellibre 
gobiemo de la persona, pues segun md1camos para reconocer la pos1b1hdad a 1:1n menor de 
ejercer la responsabilidad de crianza o antigua guarda "se debe admitir necesanamente que 
este ha adquirido ellibre gobiemo de su persona, es decir, ya no esta sometido a 1~ potestad 
de otro" (Dominguez Guillen, Ensayos ... , p. 224). Esto en raz6n de la responsab1hdad que 
supone la patemidad aunque se trate de un me~or ~e eda~. . . . . , 
52 V ease: Tribunal Primero de Control del C1rcmto Judicial Penal de la C1rcunscnpcwn 
Judicial del Estado Miranda, Extension Barlovento, Secci6n Adolescentes, con sede en 
Guarenas Sent. 8-3-07 Causa N° 1C-950-06, http://miranda tsj govve/decisiones/2007/ 
marzo/84~8-1 C-950-06:1 C-950-06 htrnl "Tampoco exis.te en nuestra legislaci6n penal de 
adolescentes, incapacidad procesal, ya que es considerado penalmente resp?~sable de las 
consecuencias de los hechos tipicos y antijuridicos en la medida de la culpab1hdad 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 requisites de la defensa tecnica legahnente requenda. De hecho 
el articulo 655 de la Ley Organic a para la Protecci6n 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". 
53 V ease no obstante, indicando como incongruencia un diferente tratamiento seg(tn el are.a de 
que se trate: Castillo Herde, Capacidad juridica ... , p. 94, "La inco~gruencia qu~ se me~~wna 
arriba no se detiene alli, .aquellos que se niegan a aceptar la capac1dad progres1_va .de nmo__s y 
adolescentes en el area civil, admiten sin objeci6n alguna, que los menores de d1ecwcho anos 
y mayores de doce afios son inimputables penalmente pero responsa?les, s~endo que la 
responsabilidad imp lica que a los adolescentes se les ~tribuy~, ~;m form~ .d1~er~ncmda respecto 
de los adultos las consecuencias de los hechos que s1endo t1p1cos, antlJundlcos y culpables, 
signifiquen la'realizaci6n de una conducta defmida como delito o falta, pues aun cuando no 
este plenamente presente en ella capacidad de entender y de obrar co11forme a esa compren- ' 
si6n, hay ya un proceso de maduraci6n que permite reprocharles el dafio s~cial que causen, 
imponiendoles una sanci6n que constituye una medida con finalidad educatlva. Nos pregun~ 
tamos entonces: wor que es factible en un area del derecho reconocerles a nifios y ~dolescen,~ 
tes evoluci6n en su capacidad para disc emir yen otra, sencillamente se les niega totahnente? 
54 A diferencia, en principio, de la representaci6n voluntaria o convencional que sup one la 
capacidad de obrar. 
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paces de obrar la ley otorga en tales supuestos capacidad plena (ac
tuaci6n por si solo) o limitada ( actuaci6n con asistencia o autoriza
ci6n). De alli que criticaramos la referenda de la Ley para la Protecci6n 
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 traves de su "representante legal" en el procedimiento adndinistrati
vo a los fines de instar al reconocimiento voluntario de la filiaci6n 
paterna; ello constituye una impropiedad porque dicho procedimiento 
pretende el reconocimiento voluntario de la filiaci6n y el mismo es un 
acto personalisimo, por lo que indicamos que a todo evento en tales 
casos se precisaria la asistencia55• 

Co~o regla en materia de capacidad estaba claro que el menor por 
ser mcapaz de obrar, tambien lo era en el ambito procesal, salvo que la 
ley expresamente le concediera capacidad procesal plena (como en el 
ambi~o laboral) 0 limitada (como la administraci6n del producto de su 
trabaJO o en el caso del emancipado)56• Asi, esa capacidad plena 0 
limitada puede extenderse al ambito procesal segun se pueda actuar 
por si solo o se precise de asistencia o autorizaci6n, respectivamente. 
La capacidad procesal plena, por ejemplo, la tiene el adolescente de 
14 aiios en el ambito laboral, por atribuci6n expresa del articulo 100 de 
la LOPNNA; la capacidad procesallimitada, la posee el menor eman
cipado (art. 383 CC), asi como el menor en general en las acciones 

55 
V ease: ?ominguez Guillen, Maria Candelaria: Breve reflexi6n sabre el reconocimiento de 

la patermdad en la Ley para Prote.cci6n de lasFamilias, [a Maternidad y Ia Paternidad. En: 
En~a.yos so~re Derecho del TrabaJo y Derecho de la Seguridad Social. Colecci6n Estudios 
Jur1d!c?s N 19,. Tribu.~al Suprel?o de Justici~, 2008, pp. 239 y 240: "Debe observase que 
es~ ul.uma cons~d~raci<;>n del artiCulo 22 ?o.ntJ~P"e una imp~OJ?ieda~ porque el presente pro
~ed1m1ent? adm1mstrat~:'o prete~d.e P~?PlCJar el reconoc1m~ento y como se ha indicado 
est,e consutuye un acto personahs1mo que como tal no adm1te la representaci6n legal. De 
alh que la ley c?n~agre a lo.s fines d~l reco~oci.~i~pto,.la capacidad plena o lirnitada del menor 
de ~dad, esta ult~Il?-a mediante. la autonzacwn . C1ertos procesos relativos a acciones de 
caracter personahs1mo no adm1ten la representaci6n legal. Por lo que hade concluirse que en 
~1 presente supuesto el menor no a.c~ara "a traves" del represente legal sino "asistido" por 
este en el ~1;1rso del pro?~so adm1.mstrativo; esto pues la expresi6n "a traves" denota la 
representacwn.o s~stltucwn, y lo c1erto es que dada la capacidad limitada que la propia ley 

-~·-::le-:·c .. o.ncede a qme~ tie~~ menos de ~ 6 afios ~n materia de reconocirniento, el representante legal 
J?Uede actuar por el menor smo conJuntamente con este. Dicha asistencia o actuaci6n 

~60~unta traeria i~plicita la autorizaci6n que preve la ley para el acto del reconocimiento". 
Sobre la confusiOn que tuvo lugar para algunos entre "capacidad procesal" y el derecho de 

acceso a lajurisdicci6n, vease supra N° 2. 



116 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN 

relativas a los bienes producto de su trabajo (art. 273 CC) y el adoles~ 
cente de 16 afi.os en las acciones derivadas del derecho de au tor (art. 
32 Ley sobre Derechos de Autor)57 • El menor emancipado esta some~ 
tido a un regimen especial desarrollado en los articulos 282 y ss. del 
CC: vale observar, que ni siquiera el menor emancipado58 tiene capa~ 
cidad procesal plena sino limit ada por 'el articulo 3 83 del Codigo Sus~ 
tantivo, es claro en precisar asistencia para "estar en juicio y para los 
a:ctos de jurisdiccion voluntaria". 

Ahora si bien el articulo 451 de la LOPNNA mantiene inalterable el 
punto ~entral relativo a la incapacidad procesal a nivel general del nino 
0 adolescente, si constituye si se quiere un punto de avance en cuanto a 
la atribucion al adolescente propiamente de capacidad procesal en su 
concepto tecnico, que bien puede concederlo expresamente e! Legisla
dor en aquellos casos excepcionales en que lo considere pertmente, en 
atencion a la madurez del menor. Asi pues, si la ley le atribuye al ado~ 
lescente capacidad de obrar para un acto, tendra tambien capacidad 
procesal. La clasificacion tradicional de la. capacidad de obr,ar. se des~ 
linda en negocial, procesal y delictual59

• Sm embargo, esta ult1ma de~ 
pende del discernimiento60 y no de la capacidad de obrar por lo que la 
tienen en principio algunos incapaces de obrar ( el adolescente) en a ten~ 

57 Dominguez Guillen, La capacidad procesal .. . , pp. 440 y 4~ ~. . 
58 Sometido al regimen de protecci6n ~e menores qll:e 1~ propicta mayor capacid.ad ~~ obrar 
porque aumenta sustancialment~ la misma (que es hmitada, pues opera la autonzacwn Y la 
asistencia) y concede el ~utogobiefl_lO; . , . . , ·-
59 v ease: Juzgado Sup en or en lo CIVIl, Mercant!l, Transito, Proteccwn del Nmo y del Ado-
lescente y Bancario del Primer C:i~cuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 19-1-07:, Exp .. No 06-
4284 http· Usucre,tsj gov.ye/decJsJones/2007/enero/1191-19-06-4284-381 htm1 . '. ~I yemos 
en la posibilidad de obraruna medida de la posi)Ji~idad genera} del sujeto para cop~tltmrse e!l 
operador juridico, se comprende que algunos distmgan to~avia dentro de l.a genenc~ c~p.aci
dad de obrar, una capacidad negocial propiamente tal (aptltud para produ~Ir efect?s Jundic~s 
licitos mediante actos intencionales) y que a su lado coloquen una c~pacidad. delictual ( apti
tud para resultar obligado por actos ilicitos ), que en nuestro ordenamiento denva de la aptitud 
de discemimiento (articulo 1.186 del C6digo Civil), una capacidad procesal (articulo 136 del 
C6digo de Procedimiento Civil)". ' 
60 V ease: Derecho del nifio a ser oido. Intervenci6n procesal del Menor, . . 
derecbodelninio pdf se indica que el discemimiento consiste en la ap~itud d~ aprectar o J~zgar 
nuestras acciones, es decir, es la aptitud de saber lo que se hace. E1 discemimiento penmte al 
ser humano tener conciencia de sus actos. 
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cion al articulo 1.186 del CC61
• Excluida dicha especie, y en razon de 

que el articulo indicado adjudica "capacidad procesal", al adolescente 
con "capacidad de obrar", solo resta la capacidad negocial, a saber, la 
aptitud o posibilidad de realizar negocios juridicos validos, como mani~ 
festacion de la capacidad de ejercicio ala que se refiere la norma. 

Noes otro el sentido de la ley considerando que la concesion de capa~ 
cidad de obrar al adolescente, generalmente tiene lugar en materia de 
capacidad negocial. Cabe sostener que actualmente por disposicion ex~ 
presa del articulo 451 de la LOPNNA en todos aquellos casos en que la 
ley le conceda capacidad negocial plena al adolescente, este presentara 
capacidad procesal en identicos terminos para la defensa de los dere~ 
chos asociados a los negocios juridicos realizados. 

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 caracter de interpretacion estric
to en materia de capacidad y dada la redaccion 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 tambien sea plena, que supo
ne el otorgamiento de poder a abogado por si solo, o la posibilidad de 
actuar asistido unicamente por el profesional del derecho en la res~ 
pectiva actuacion 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, mal se puede volver a interpretaciones fuera de contexto y pretender 
la capacidad procesal del adolescente en todo caso. Contrariamente, ha~ 

61 Seg(m dicha norma, el incapaz responde por su hecho ilicito si ha actuado con discemimien
to, hade adrnitirse que en condiciones normales el adolescente tiene suficiente discemimiento 
para responder con su propio patrimonio por el dafio causado a un tercero en raz6n de· su 
conducta antijuridica y culpable. Vease: Acedo Sucre, Carlos Eduardo: El incumplimiento 
contractual o el hecho ilicito (Primer elemento o requisito de Ia responsabilidad civil). http;L 
Lwww.menpa.com/PDFL2006-Incumplimiento_contractual_ohechoilicito_CEAS pdf indica 

-·~Uc!.escondici6n de la capacidad delictualla posibilidad de cometer faltas susceptibles de 
nacer la obligaci6n de reparar los dafios causados. Para unir, a traves de unjuicio de 

valor, una actividad a su autor, hace falta el discemimiento de este ultimo. Sin discemimiento 
no se puede reprochar a nadie las consecuencias de sus actos. Es por ello que el art. 1186 del 
C.C. venezolano completa el art. 1185. · 
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bra que analizar en que supuestos la ley le concede al ad.olescente c~pa
cidad de obrar plena, para de alli derivar la correspond1ente capac1dad 
procesal plena. Observese que esta.ulti~a.obvi~mente faculta para todo 
el iter procesal en cualquier instanc1a e mc1dencm (pues la norm~ al_ud~ a 
"actos procesales validos") y no simplemente para acce~er a la JunsdlC
cion 0 justicia lo que diferencia tal derecho de la capac1dad procesal en 
sentido tecnic~, segun indicamos anteriormente62. 

La prevision del articulo 451 de la LOPNNA no se trata de la conce~ion 
expresa de capacidad procesal al men or d: edad a un supuesto particu
lar lo cual no revestiria novedad, pues senalamos que el adolescente la 
te~dra en aquellos casos excepcionales en que la ley se la ~onceda 
como en materia laboral. Se trata de que la _norma e.n comentanos per
mite derivar a nivel general que donde med1e capac1dad ~e obrar pl~na 
(generalmente negocial) del adolescente, se desprendera la respectlVa 
capacidad procesal plena. 

Asi por ejemplo, la ley le concede capacidad negocia.l. plena al adoles
cente de dieciseis (16) afios para reconocer a ~n hlJO por .lo que se 
tendra capacidad procesal plena para las respectlVas a~tuacwnes P~?
cesales asociadas a tal acto, como seria la accion de.nuhdad o la ~ccwn 
de-impugnacion del reconocimiento. Colll_o ~a ca~ac1dad procesal ~nclu
ye las actuaciones jurisdicciona~es y adr~nmstrat1vas, cabe c~nclu~r que 
en el procedimiento administrat1vo prev1sto en la LPFMP, a f~n de mstar 
el reconocimiento de la filiacion, el indicado como pa~re s1 Y~ cuen!a 
con dieciseis afios debera actuar por si solo, y no prec1sa ~a as1stenc1a 
que indicamos supra, no obstante la impropiedad de la c1tada norma 

t . ' 63 que alude a represert acwn . 

Los supuestos seran fundamentalmen~e de ca~aci~~d de obrar nego
cial64 dada la clasificacion de la capac1dad de eJerclcw; toda vez que ~a 
"cap~cidad procesal" es la que atribuye ~a. ~orrria como consecuenc1a 

. de aquella. La capacidad delictual o pos1b1hdad de responder por he-

62 Vease supra N° 2. . , " . . , 
63 Con anterioridad a tal edad se prectsara aststencta :, , . 1 
64 La capacidad de testar no tendria mayor proyeccton en e1 ambtto procesal P?rque e 
adolescente de 16 afios simple~ente podr!a revocar el tes~amento otorgado prevtamente, 
como manifestaci6n de su capactdad negoctal plena en esta area. 
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cho ilicito, si bien se refiere en la subdivision de la capacidad de obrar, 
no depende de esta sino del discernimiento, y por talla pueden tener los 
incapaces de ejercicio, de conformidad con el articulo 1.186 CC. El 
adolescente en condiciones normales ya tiene discernimiento a los 12 
afios65, aunque cuando lo desarrolla progresivamente a partir de tal edad 
a medida que se acerca a la mayoridad y por eso en materia negocialla 
ley le permite actuaciones 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 plena para actuar en un proceso judicial donde se reclame su res
ponsabilidad civil por hecho ilicito66; 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) generalmente precisa un discernimiento superior al elemental que 
lo atribuye objetivamente ciertas edades proximas ala mayoridad. Re
sultaria chocante y hasta ilogico que un adolescente de 12 afios que 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 
responsabilidad 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 porno 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. 

A tal efecto, cabe preguntarse si con base ala norma bajo analisis (,habra 
de admitirse la capacidad procesallimitada en aquellos casos en que la 
capacidad negocial ha sido limitada? Creemos que la respuesta hade ser 
afirmativa y asi podriamos admitir a todo evento que en tales casos, en 
que la ley otorga al adolescente capacidad negociallimitada para realizar 
un negocio juridico (porque preciso autorizacion o asistencia) la misma 

65 Vease: Rabinovich-Berkman, Ricardo D.: Derecho Civil. Parte General. Argentina,Astrea, 
2• reimpresi6n, 2003, p. 467, se alude ala edad de diez (10) afios a los fines de la responsa
bilidad delictual. 

Es decir, que no se pretenda la aplicaci6n de la presunci6n de responsabilidad de padres y 
tutores previstas en el articulo 1.196 del CC, sino directamente la responsabilidad delictual 
del adolescente en raz6n de su discemimiento. Lo cual tendria sentido uti!, si el adolescente 
posee bienes de fortuna. 
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. modalidad de subsanaci6n 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 ocasi6n de la propia disposici6n cuando medie capacidad de 
obrar, que debe entenderse plena a falta de distinci6n expresa. Y asi si el 
correspondiente acto negocial precis6 de la asistencia, correlativamente la 
actuaci6n procesal asociada a la defensa de tal acto precisaria la asisten
cia, y por ende esta debe mediar en el correspondiente otorgamiento de 
poder al abogado. Es decir, por ejemplo, el adolescente que tenga menos de 
16 afios y que requirio autorizacion para el reconocimiento voluntario de la 
filiacion de un hijo, precisara en consonancia con dicha modalidad de capa
cidad limitada de la respectiva autorizacion o asistencia en materia proce,. 
sal67

• Ello, sial momento de ejercer la respectiva accion, el adolescente no 
ha alcanzado la edad en que ellegislador 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 atencion a la diferencia existente entre capacidad plena y 
capacidad limitada. A falta de distincion expresa del Legislador y en vir
tud de la naturaleza de las normas relativas a capacidad, nos atrevemos a · 
proponer tal solucion o consecuencia. 

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 menor68

• Ello no desvirtua 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 interes en el asunto 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 
actua en el juicio iniciado por el men or como un simple tercero, pues el 
adolescente no precisa de otra persona no solo para ejercer la accion 
sino para actuar a lo largo del proceso jurisdiccional. He alli la significa
tiva importancia tecnica y practica de la capacidad procesal: el ejercicio 
de una acci6n y de todos los actos procesales que de la misma puedan 
derivarse, por la sola voluntad del que la intenta ( capacidad plena) o por 

67 Que podria ser suplida por autorizaci6n judicial en caso de negativa delllam~do a prestarla. 
68 Vease en sentido semejante, en materia penal, articulo 655 de la LOPNNA. 
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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 
cap~c1d~? procesal ~pareJa la corresporrdiente amplitud que supone la 
reahza~wn por prop1a voluntad de los diversos actos procesales y las 
respectlvas consecuencias que estos acarrean. 

~on t~do. e~l~; _vale concluir, que el menor de edad era y sigue siendo 
en pnnc1p10 mcapaz de obrar, y por ende incapaz en la esfera proce

sal, salvo en ~quellos cas~s en que ~xpresamente la ley le conceda al 
menor capac1dad. Pues b1en, ello tlene lugar -ademas de los casos 
especific~s de concesion de capacidad procesal- por remision expre-

, sa del articulo 451 de la LOPNNA especificamente en aquellos su
puestos enque la ley le otorgue al menor capacidad de obrar plena. 
No puede verse en modo alguno la norma en comentarios como una 
concesion generica de capacidad procesal plena al adolescente en todo 
caso, pues la disposicion es radicalmente clara en subordinar dicha 
capacidad proces.al a la atribucion de capacidad de obrar, que no es 
otra qu~ la negoc1al. Se requiere precisar entonces aquellos supuestos 
excepcwnales en que la ley, en atencion a la naturaleza del acto con
cede capacidad negocial plena al menor, para por via de consec~encia 
concluir q~e es~e cuenta con la correlativa capacidad procesal para 
defender, d1scut1r o cuestionar en juicio aquellos actos para los cuales 
~a l.ey I.e concedio capacidad de obrar o negocial plena. A falta de 
1~d1cac1~n ~xpresa, en nuestra opinion si la capacidad de obrar nego
Clal fue hm1tada (autorizacion o asistencia), la misma modalidad preci
sa el adolescente en el ambito procesal. 

Fue sabia la nueva disposicion considerando que la concesion de la ca
pacidad de obrar se deriva basicamente en la realizacion de actos 
juridi~os .Cn~g?ciales y procesales ), y que la capacidad para realizar un 
negocw Jundico debe.ria aparejar la capacidad para actuar procesal
mente respecto del m1smo. Estaba claro que el ejercicio de acciones 
pro.~esales asociados a derechos personalisimos no admite la represen
t~~wn legal, pero en casos excepcionales en que se precisara la actua
cwn procesal del menor no emancipado, la ley no referia expresamente 
la forma de subsanar su incapacidad procesal general como si lo hacia 
:espe~to del menor emancipado (precisando asistencia a nivel procesal 

para actos de jurisdiccion voluntaria segun el articulo 383 CC). 
Actua.lmente, el .adolescente que por disposici6n expresa de ley tierie 
capac1dad negoc1al ple~a. P.ara efectuar un acto o negocio juridico, debe 
tenerla pa:a acceder a JUlClo con relacion a dicho acto, en ejercicio de 
una capac1dad procesal correlativa. 



122 MARiA CANDELARIA DOMiNGUEZ GUILLEN 

Es de destacar que la norma en comentarios simplemente ratifica · o 
confirma la sana interpretacion segun la cualla LOPNNA no concede 
capacidad procesal plena al menor de edad en general, porque tal dispo
sicion que se introduce en la LOPNNA de 2007, dejo inalterable sustan
cialmente los referidos articulos 85, 86 y 87 de la LOPNA de 1998, con 
base a los cuales no falto 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 este en los casas espe
cificos en que el ordenamiento juridico le reconoce capacidad de obrar 
(negocial). Ello ademas de los supuestos particulares en que expresa
mente el arden juridico le confiera capacidad procesal al men or de edad. 

Cabe ahara ratificar que la capacidad pracesal en su acepcion t6cnica 
no es asimilable a los derechos procesales del menor de edad tales como 
el derecho a ser escuchado69 e informado70

, la legitimacion71 o la posibi
lidad de acceder directamente alorgano jurisdiccional a plan tear alguna 
peticion en defensa de sus derechos no obstante ser incapaz de obrar y 
por ende incapaz procesal. Es decir, no toda actuaci6n procesaF2 del 

69 Vease art. 80 LOPNNA: Bemuz Beneitez, Maria Jose: El derecho del niiio a ser oido. En: 
Los Derechos de Ia Infancia y de laAdolescencia. Primeras Jomadas sobre Derechos Huma
nos y Libertades Fundamentales. Espafia, Mira Editores, 20~0, pp. 293-312; Der~c~o del 
nifio a ser oido. Intervenci6n procesal del Menor, www lgluduema.com ar/derechodelmmo.pdf; 
Dominguez Guillen, La capacidad procesal ... , pp. 457-459, indicamos que es conveniente 
que tal opinion conste en el expediente y cuente con la presencia del funcionario protector del 
menor; TSJ/SC, Jurisprudencia Ramirez y Garay, Torno 166, Sent. 20-6-00, pp. 452-454. 
70 Vease: 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 Ia mejor comprension de Ia situacion. 
71 Vease LOPNNA, arts. 353, 361, 376, 509. 
72 Como Ia posibilidad excepcional del nifio de ser testigo, que esta considerada en el 
articulo 480 de Ia LOPNNA de 2007 y que ya habia sido referida con anterioridad por la 
doctrina. V ease: 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 !ado somos de la opinion que habri,a de dejarse a Ia discrecionalidad del Juez Ia 
decision de declararlo o no"; ZerpaAponte, Angel: Valoraci6n del testimonio delme1zor en 
los delitos sexuales. Diciembre de 2005 (inedito pero en tramites de publicacion), "d 

MAS SOBRE LA CAP ACID AD PROCESAL DEL MENOR ... 123 

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 principia un incapaz procesal salvo que la ley expre
samente en algunos casas concediera tal capacidad como acontecia 
respecto del ambito laboraF3

. 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, amen de acertada y que en nuestra opinion deberia con
tribuir a despejar las impropiedades terminologicas que ligeramente se 
desplegaron en torno a la nocion de capacidad procesal del menor de 
edad a raiz de la LOPNA de 1998. 

problema de Ia capacidad para testificar de un menor, noes tanto un asunto de licitud en Ia ~·~·~·~~ 
obtencion o incorporacion de ese medio probatorio sino un problema de eficiencia del ---------
mismo " ... como consecuencia del grado de madurez de entendimiento y de Ia conciencia de 73 V ease: Dominguez Guillen, La capacidad procesal ... , p. 451, el men or de edad no tiene 
Ia imp~rtancia y efectos que" ... sobre el hecho que deb a testimoniar, posea el nifio y el capacidad procesal, salvo en aquellos casos en que Ia ley expresamente asi lo consagre como 
adolescente en cada caso". sucede en el ambito !aboral. 


