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INTRODUCCION

Ante la especial invitacion de rendir homenaje al profesor José Andrés
Fuenmayor, maestro de Derecho Procesal y Derecho Civil, a los efec-
tos de participar en tan merecido tributo, seleccionamos un topico rela-
cionado con las materias a las que ha dedicado su estudio.

Las siguientes lineas se pasearan sobre el tema de la capacidad pro-
cesal del menor de edad. Hace un tiempo nos acercamos al tema con
nuestro ensayo titulado “Reflexiones en torno a la capacidad proce-
sal en la Ley Orgadnica para la Proteccion del Nirio y del Adoles-
cente” publicado en la Revista de Derecho N° 3 del Tribunal Supremo
de Justicia y recogido posteriormente en nuestro libro “Ensayos sobre
Capacidad y otros temas de Derecho Civil”, publicado igualmente
por el Tribunal Supremo de Justicia.

El tema presenta gran actualidad dadas las confusiones que se han creado
una vez entrada en vigencia la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y
del Adolescente! y su vinculacion con la teoria general de la capacidad.

Para nuestro estudio tocamos diversos puntos relacionados con el tema
en cuestion, refiriéndonos, en primer término, a la capacidad procesal,
en segundo lugar haremos referencia a la incapacidad procesal del
menor de edad como aspecto general de nuestro sistema civil; en ter-
cer lugar, veremos los supuestos en que la ley concede capacidad
procesal al menor de edad; como cuarto aspecto recordaremos las
confusiones que se han derivado de la LOPNA y precisaremos nues-
tra apreciacion al respecto; finalmente como quinto y ultimo punto, ve-
remos en definitiva cudl es la participacion del menor de edad en el
proceso, independientemente de su incapacidad de obrar procesal.

Vale aclarar y ello queda inclusive evidenciado del titulo de nuestro tra-
bajo que nos referiremos a “menor de edad” y no a “nino” o “adoles-
cente”, por cuanto no consideramos —como hemos indicado en otras

' En lo sucesivo LOPNA.
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oportunidades— que ello contenga algiin matiz despectivo o peyorativo,
sino que tiene necesaria y precisa conexion con la edad a partir de la
cual se tiene plena facultad para realizar actos juridicos por voluntad
propia. De manera pues que, segin hemos indicado con anterioridad,
seguiremos utilizando la expresion “menor”, porque no la apreciamos
como un término despectivo o peyorativo.? Asi lo ha referido la doctri-
na’ y lo contrario es desviar la atencion de lo esencial y atribuir un
sentido a las palabras que escapa del ambito juridico. Curiosamente, si
de exquisiteces terminoldgicas se trata, se ha llegado a considerar que
la expresion “nifio” también resulta despectiva y que lo correcto es re-
ferirse a “infancia”.* En nuestro criterio la verdadera proteccion de los
menores no se logra utilizando indiscriminadamente términos juridicos
que tienen su significado especial.’ Sin embargo, esto es materia de otra
discusion y en esta oportunidad nos enfocaremos en el ambito de la
capacidad procesal del menor de edad.

2 Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Ensayos sobre capacidad y otros temas de
derecho civil. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Colecciéon Nuevos Autores N° 1, 2001, pp.
69-71: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Reflexiones en torno a la capacidad procesal del
menor en la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente. En: Revista de
Derecho N° 3, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 258-260.

3 Véase: Baumeister Toledo, Alberto: Anotaciones sobre la nueva normativa de la Ley Orgdnica
para la proteccion del niiio y del adolescente relacionadas con los procedimientos de familia y
de menores. En: 1l Jornadas de Derecho Procesal Civil Doctor Aristides Rengel-Romberg.
Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, Fundacion Pérez Llantada, 2000, p. 93, indica que
“nada obsta para continuar denominandoles MENORES”. Véase igualmente: Aguilar Gorrondona,
José Luis: Derecho Civil Personas. Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 14° edic., 2000,
p. 214, quien considera la apreciacion de la LOPNA sobre el término menor “radicalmente
errénea”; Hung Vaillant, Francisco: Notas sobre la capacidad juridica de nifios y adolescentes a
la luz de la LOPNA. En: Revista de Derecho N° 2, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2000,
p. 341, nota 1. Véase en sentido contrario: Perret Gentil, Cristobal Cornieles: Los Principios de
la doctrina de la proteccion integral y las disposiciones directivas de la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente. En: Introduccion a la Ley Orgdnica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente. Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2000, pp. 42 y 43.

4 Rico Pérez, Francisco: La Proteccion de los Menores en la Constitucion y en el Derecho Civil.
Madrid, edit. Montecorvo S.A., 1980, p. 19. Indica el autor que la expresion “nifio” se utiliza con
franco desprecio, pues a quien no razona se le dice nifio, la expresion correcta en su opinion es
“infancia”, pues la misma esta referida a los primeros tiempos de vida. ({dem).

’ Véase nuestro comentario: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 69-74.
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1. LA CAPACIDAD PROCESALS

Lateoria general sobre capacidad suele distinguir, primeramente, la ca-
pacidad juridica o de goce de la capacidad de obrar o de ejercicio.” La
primera se encuentra asociada a la nocidn de personalidad, al punto que
algunos autores las asimilan, pero logrando un poco mas de precision
técnica a nivel juridico se admite que la capacidad de goce es una cues-
tion de quantum o de grado y en consecuencia se presenta como “la
medida de la personalidad”, a saber, la medida de la aptitud para ser
titular de deberes y derechos.® Esta capacidad juridica o de goce es
innata en toda persona, porque es cosustancial con la nocion de perso-
nalidad. Por su parte, la capacidad de obrar o de ejercicio se presenta
como la posibilidad de realizar actos juridicos’ por voluntad propia y
como se aprecia de la definicion, la misma no la posee toda persona
fisica o natural, pues existen ciertas circunstancias que la imposibilitan
o limitan.'® Entre éstas se encuentra la edad, dando lugar a una incapa-
cidad que es la que afecta al menor.

La capacidad procesal constituye una especie de la capacidad de obrar.!!
Se define asi como la posibilidad de celebrar actos procesales por vo-
luntad propia. El articulo 136 del Codigo de Procedimiento Civil se re-

¢ Sobre la capacidad procesal, véase: Ibid., pp. 15-18; De Freitas De Gouveia, Edilia: La
nocion de capacidad en la doctrina juridica venezolana. En: Estudios de Derecho Civil.
Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccién Libros Homenaje N° 5. Fernan-
do Parra Aranguren, Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 329-
332; Rengel-Romberg, Aristides: Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano. Caracas,
edit. Arte, 1992, Vol. II, pp. 34-38.

7 Sobre el tema de la capacidad, véase: Ramos Chaparro, Enrique: La persona y su capacidad civil.
Madrid, edit. Tecnos, 1995, pp. 175 y ss; Borda, Alejandro: La Capacidad. En: La persona
humana. Buenos Aires, La Ley S.A., 2.001, pp. 167-194; Pons Tamayo, Héctor: Capacidad de
la Persona Natural. Maracaibo, Universidad del Zulia, Facultad de Derecho, 1971; Dominguez
Guillén, Ensayos..., pp. 1-66; De Freitas De Gouveia, Ob. Cit., pp. 319-349.

§ Véase: Ramos Chaparro, Ob. Cit., p. 178: “el concepto técnico que sirve de nexo entre
personalidad y capacidad es el de subjetividad, pues la persona tiene capacidad por su caracter
intrinseco de sujeto juridico ( y no a la inversa), de forma que podria expresarse diciendo que la
personalidad es el quid y la capacidad es el quantum de la subjetividad juridica”.

° Tales actos pueden ser negociales o procesales.

12 Sobre la capacidad de obrar y de ejercicio, véase el capitulo “Nociones generales sobre capaci-
dad”, en: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 2-21.

! Las otras subespecies son la capacidad negocial y la capacidad delictual; la primera es la
posibilidad de realizar negocios juridicos por voluntad propia y la Gltima corresponde a la aptitud
para responder por el propio hecho ilicito.
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fiere a la capacidad procesal: “Son capaces para obrar en juicio, las
personas que tengan el libre ejercicio de sus derechos, las cuales pue-
den gestionar por si mismas o por medio de apoderados, salvo las limita-
ciones establecidas en la ley”. La capacidad procesal como subespecie
de la de obrar o de ejercicio supone la posibilidad de realizar actuacio-
nes procesales por voluntad propia, a saber, sin la intervencion de terce-
ros que tiendan a subsanar la falta de aptitud correspondiente. El menor
es un incapaz en razon de la edad y esa incapacidad ciertamente se
proyecta en el ambito procesal.

Asi, quien tiene capacidad procesal puede, entre otras actuaciones —se-
gun tenga la posicion de actor o demandado—; instar la jurisdiccion, inter-
poner demandas o contestarlas, darse por citado o notificado, oponer
cuestiones previas, promover y evacuar pruebas, solicitar y ejecutar me-
didas preventivas o ejecutivas, asi como oponerse a ellas, presentar infor-
mes y solicitudes, comprometer en arbitros, hacer posturas de remate,
apelar y seguir el proceso judicial en todas sus instancias, inclusive casa-
cion. A ello se agrega, ademas, otras formas de autocomposicion proce-
sal como: la transaccion, la conciliacion, el convenimiento o el desistimiento.
En fin, existen toda una serie de actos e incidencias en el curso del proce-
so jurisdiccional a través de los cuales se manifiesta la capacidad proce-
sal. Supone entonces la capacidad procesal la posibilidad de realizar las
actuaciones procesales simples o complejas que pueden tener lugar en el
curso del proceso jurisdiccional.!? El proceso implica una serie de actos
preestablecidos en la Ley.!* Quien tenga capacidad procesal podra reali-
zar por su voluntad tales actos procesales.

12 Véase: Betti, Emilio: Interpretacion de la Ley y de los Actos juridicos. Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado / Editoriales de Derecho Unidas, 1975. Traduccién y prologo por José Luis
de los Mozos, p. 14, Indica Betti siguiendo a Carnelutti, que los actos procesales, segun la
respectiva funcion técnica que se confia a cada uno en la estructura conjunta de la relacién en que
se encuadran y en particular, segiin el modo en que cada uno de ellos concurre a la obtencion del
resultado de la relacién total (por ejemplo, la diferenciacién de los actos procesales en actos de
adquisicion, de gobierno, de elaboracion, de composicion procesal) o en actos inmediatamente
operantes y actos optativos o excitativos, tendentes a un resultado que no depende de ellos
solamente.

'3 Fuenmayor G., José Andrés: Opusculos Juridicos. Evolucion y perspectivas del Derecho Pro-
cesal en el Pais. Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello, 2001, p. 113.
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No debemos confundir esta capacidad procesal o capacidad de obrar pro-
cesal con la capacidad de ser parte, la cual esta asociada a la capaci-
dad juridica procesal. En tal sentido, los incapaces podran, como
consecuencia directa de su personalidad y su capacidad juridica, figurar
en un proceso como actor o como demandado.'* Pero el incapaz, si bien
figura como actor o demandado en un proceso, teniendo asi la capacidad
de ser parte, no tiene la capacidad procesal para actuar ante la jurisdic-
cion por su sola voluntad. Sus actuaciones no son realizadas por su tnica
y simple decision, sino que el incapaz necesitara subsanar su ausencia de
capacidad mediante las figuras previstas por el orden juridico, a saber, la
representacion'® o la asistencia,'® segiin se trate de una incapacidad ab-
soluta o de una incapacidad relativa, respectivamente. Esto se encuentra
consagrado en el articulo 137 del Cdédigo de Procedimiento Civil'” y a su
vez la falta de capacidad de obrar procesal constituye una cuestion previa
consagrada en el articulo 346, Ord. 2 eiusdem. “La falta de capacidad de
obrar y las restricciones de la misma no impiden a quien las padece ac-
tuar juridicamente, ya que la ley ha creado instrumentos o medios cuyo
fin es suplir la falta de capacidad o complementarla”.'® La capacidad
procesal es denominada también por la doctrina legitimatio ad proces-
sum, considerandose la aptitud para comprender la trascendencia de los

14 Véase en este sentido: Berges Fantova, Pilar: El tratamiento del menor en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. En: Los Derechos de la Infancia y de la Adolescencia. Primeras Jorna-
das sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Espaila, Mira Editores, 2000, p.
317, indica que la capacidad para ser parte se corresponderia con la capacidad juridica del
derecho privado.

15 La representacion es la realizacion de actos juridicos en nombre del representado, siendo que los
efectos pasivos y activos del mismo recaen sobre este ultimo. La representacion puede ser legal
o voluntaria, la primera tiene lugar respecto de los incapaces absolutos, por su parte la represen-
tacion voluntaria presupone la capacidad de obrar. Sobre esta figura, véase: Mosco, Luigi: La
Representacion Voluntaria. Barcelona, Neveo, 1963.

' La asistencia supone la realizaciéon conjunta de un acto juridico con el incapaz a los fines de
complementar su incapacidad. A diferencia de la representacion no existe sustitucion y el incapaz
mantiene la iniciativa del acto. Sobre la representacion y la asistencia, véase: Dominguez Guillén,
Ensayos..., pp. 45-50.

'7 La norma refiere que “Las personas que no tengan el libre ejercicio de sus derechos
deberdn ser representadas o asistidas en juicio, segun las leyes que regulan su estado y
capacidad”.

18 Serrano Alonso, Eduardo: Derecho de la Persona. Madrid, La Ley Actualidad, 2° edic.,
1996, p. 25.
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actos procesales.!” De alli su necesaria vinculacion con la capacidad de
obrar asociada a la capacidad civil y el discernimiento.

Igualmente distinta a la capacidad procesal es la capacidad de postula-
cion, que viene dada por la aptitud técnica para darle forma a las preten-
siones o defensas del actor o del demandado. La misma se evidencia a
través de la necesaria condicion de abogado, la cual es necesaria para
actuar en juicio.” Asi pues, aun cuando se tenga capacidad procesal,
sera el profesional del derecho quien canalice nuestras peticiones en el
ambito jurisdiccional, bien sea a través de la representacion o de la asis-
tencia. Obviamente si poseemos la condicion de abogado podremos ac-
tuar por si solos en defensa de nuestros propios derechos e intereses.

De manera, que ha de distinguirse entre capacidad juridica procesal o ca-
pacidad de ser parte, capacidad de obrar procesal o propiamente capacidad
procesal y capacidad de postulacion. “Para actuar validamente en un pro-
ceso, se requiere junta a la capacidad para ser parte, la que denominamos
‘capacidad procesal’, que consiste en la aptitud para comparecer en juicio.
Por tal comparecencia se entiende naturalmente no solo realizar el primer
acto de personacion, sino poder intervenir de forma activa en el proceso en
defensa de la posicidn de parte. Tal capacidad procesal equivale a la capa-
cidad de obrar en el derecho privado”.?! Esta capacidad de ser parte unida
a la capacidad procesal debe ser canalizada por la actuacion de un profe-
sional del derecho, quien tiene la capacidad de postulacion.

2. INCAPACIDAD PROCESAL DEL MENOR DE EDAD?*

El concepto de incapacidad es negativo (falta de...) lo que nos lleva a
intentar definir lo que es la capacidad de obrar.?* Ya definimos qué es la

19 Véase: Pietro Castro y Ferrandiz, L.: Derecho Procesal Civil. Madrid, edit. Tecnos, 3* edic.,
1978., p. 67; Couture, Eduardo: Estudios de Derecho Procesal. Buenos Aires, edit. De Palma,
1979, T. 1I, p. 208; Pesci-Feltri, Mario: Algunas Consideraciones Sobre el Codigo de Procedi-
miento Civil. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1991, p. 126.

2 Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 18; Rengel-Romberg, Ob. Cit., pp. 39-41.

2! Bergez Fantova, Ob. Cit., p. 318.

2 Sobre “la incapacidad procesal del menor de edad”, véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp.
78-88; Dominguez Guillén, Reflexiones..., pp. 267-277.

3 De La Cuesta y Aguilar, Joaquin: La tutela familiar y disposiciones a favor del menor incapaz.
Barcelona, Bosch, 1994, p. 17.
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capacidad de obrar y dentro de ésta la procesal.?* Precisamente, una de
las causas que afectan la capacidad de obrar o de ejercicio y tal vez la
mas importante* es precisamente la edad. “La edad es la principal
manifestacion en la persona de la eficacia juridica del tiempo, siendo un
dato natural del sujeto, cuya relevancia juridico-civil es manifiesta y
multiple”.? La edad?’ se define como el tiempo transcurrido en afos
desde el nacimiento hasta el momento que se considere.?® Generalmen-
te la referencia a la edad se hace al momento actual, pero puede tomar-
se como punto de referencia cualquier otro.? En nuestro derecho, segun
el articulo 18 del Codigo Civil, se es mayor de edad al cumplir la edad de
dieciocho (18) afios.*° Con el cumplimiento de dicha edad, el ser huma-
no adquiere plena capacidad de obrar y asume la posibilidad de realizar
actos juridicos por su sola y exclusiva voluntad. Antes de los dieciocho
aflos se es incapaz de obrar, presumiendo con ello la ley. que el menor
no tiene la suficiente capacidad o potencialidad para efectuar por si solo
actos esenciales de la vida civil.?! La consideracion de la edad afecta la
participacion directa y efectiva del individuo en la vida juridica, siendo
que la institucion de la minoridad defiende a las personas contra su inex-
periencia natural.*?

2 Véase supra N° 1.

% Resulta la mas importante desde el punto de vista numérico, pues son muchos los incapaces en
razén de la edad.

26 Ramos Chaparro, Ob. Cit., p. 322.

27 Véase sobre la edad: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 40-42 y 74-76; De Freitas De Gouveia,
Ob. Cit., p. 336.

2 Véase igualmente: O’Callaghan, Xavier: Compendio de Derecho Civil. Madrid, Editorial Revis-
ta de Derecho Privado / Editoriales de Derecho Reunidas, 1997, Tomo I, p. 272, indica el autor
que “la edad es el periodo de tiempo transcurrido desde el nacimiento hasta el momento concreto
de la vida de una persona”.

2 Asi pues podriamos preguntarnos la edad que teniamos al momento de graduarnos o de casarnos
y en tal caso, se toma en cuenta el tiempo transcurrido en anos desde que nacimos hasta tales
acontecimientos.

3 Prevé dicha norma: “Es mayor de edad quien haya cumplido dieciocho (18) aiios. El mayor
de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, con las excepciones establecidas por
disposiciones especiales”.

31 Salvo las excepciones expresamente previstas en la ley.

32 Bonnecase, Julien: Tratado Elemental de Derecho Civil. México, edit. Pedagdgica Iberoameri-
cana, 1995, p. 165.
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“Por ello el criterio legal —seguido en la mayor parte de los ordenamientos
juridicos y también en el nuestro— es suponer que, a partir de un determi-
nado momento, todo ser humano adquiere una capacidad de entender y
querer, que le hacen apto para la actuacion concreta de los derechos; tal
instante se fija en relacion con una determinada edad —la mayoria de
edad— a partir de la cual se atribuye la plena capacidad de obrar.*

Seria muy dificil precisar en qué momento cada ser humano adquiere un
grado de madurez y discernimiento suficiente para asumir los riesgos
que supone la actuacion juridica. En razon de que seria imposible verifi-
car el nivel de desarrollo existente en cada persona en particular, el
legislador acertadamente fij6 una edad limite a partir de la cual presume
que la persona tiene capacidad.* El ordenamiento juridico, ante la im-
posibilidad de medir caso por caso el grado de madurez y por razones
de seguridad y certeza, sefiala un momento en la vida de la persona a
partir del cual presume la madurez y por tanto, adquiere la capacidad de
obrar.*® Sin embargo, con anterioridad a los dieciocho afios, ciertamente
el menor adquiere discernimiento; en efecto, a partir de los doce afios
de edad, al limite de la adolescencia, en condiciones normales el menor
toma conciencia de su realidad y es capaz de distinguir entre el bien y el
mal. Tal circunstancia es especialmente relevante a los efectos de la
responsabilidad por hecho ilicito de conformidad con el articulo 1.186
del Codigo Civil*® que marca la capacidad delictual del menor. También
se le reconoce al menor en algunos supuestos expresamente previstos
por nuestro ordenamiento cierta capacidad negocial, particularmente a
partir de los dieciséis (16) afos y a veces, a partir de los catorce (14)

33 Serrano Alonso, Ob. Cit., p. 24.

3* Sobre la minoridad y el momento en que se cumple la mayoria de edad, véase: Aguilar Gorrondona,
Ob. Cit., pp. 214-216. Indica el autor que “algunos sostenian que se alcanzaba la mayoridad al
comenzar el dia del décimo octavo aniversario, otros al finalizar ese dia, y otros, que la misma
hora del nacimiento”. Este ltimo parece ser el mas acertado dada la exigencia de la hora de
nacimiento que exige la ley en la partida de nacimiento. Sin embargo, concluye que lo mas
prudente es que la persona se abstenga de realizar negocios juridicos hasta el dia siguiente al del
décimo octavo aniversario. (/bid., p. 216). Por su parte, refiere O'Callaghan, que segun el
articulo 315 del Cddigo Civil espafiol “para el computo de los afios de la mayoria de edad se
incluird completo el dia del nacimiento”.

3 Lete del Rio, José: Derecho de la Persona. Madrid, edit. Tecnos, 3* edic., 1996, p. 61.

3¢ Tal norma establece: “el incapaz queda obligado por sus actos ilicitos, siempre que haya
obrado con discernimiento”.
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afios.”” Esto porque la incapacidad del menor es gradual, ya que existen
actos que éste puede realizar por si mismo, segln su edad y su discerni-
miento.*® De alli que se haya reconocido a favor del menor una impor-
tante esfera dentro de la cual tiene capacidad, a pesar de su incapacidad
general en funcion de la edad.®

“Que el menor de edad tenga limitada su capacidad de obrar no signifi-
ca que no puede realizar ningan tipo de actos juridicos; por el contrario,
hay ciertos actos que el menor puede realizar por si mismo sin ayuda de
sus representantes legales, y otros para los que necesitara el concurso
de aquéllos. Ademas, debe tenerse presente que dentro del concepto
general del menor de edad, hay matizaciones en relacion con la edad
concreta del individuo, de modo que dentro de ella hay supuestos de
mayor o menor grado de capacidad de obrar”.*® “En relacion con el
menor de edad, en principio lo que se tiene claro es, que al no haber
llegado a la mayoria de edad no tiene capacidad de obrar; no hay ningu-
na norma que haga esta indicacion y especifique qué ambito de capaci-
dad tiene el menor, concretando qué actos puede hacer por si solo,
aquellos otros en que necesitaria un complemento y los que tendria que
hacer su representante legal”.*!

La minoridad** implica un régimen de incapacidad. Precisamente la mi-
noridad se define como una incapacidad en razén de la edad. La capa-

37 Véase: Arts. 46, 59, 146, 222, 263, 273,837 Ord. 3, del CC; los Arts. 84, 96, 100 y 101 de la
LOPNA; el Art. 31 de la Ley Sobre el Derecho de Autor; Arts. 2 y 3 de la Ley General de Bancos
y Otros Institutos Financieros.

¥ De La Cuesta y Aguilar, Ob. Cit., p. 24.

¥ Véase: O’Callaghan, Ob. Cit., pp. 274-276.

40 Serrano Alonso, Ob. Cit., p. 37.

4 Ruiz Jiménez, Juana y otros: Curso sobre la proteccion juridica del menor. Madrid, edit. Colex,
2000, p. 33.

2 Sobre los menores, véase: Lasarte Alvarez, Carlos y otros: Curso sobre la proteccion juridica del
menor. Madrid, edit. Colex, 2000, pp. 29-52; Abreu Burelli, Alirio: Las disposiciones del Codigo
Civil atinentes a la minoridad, patria potestad, guarda, tutela y regimenes de administracion de
bienes de menores. En: Derecho de Menores en Venezuela, Publicacion N° 11. Caracas, Despacho
del Fiscal General de la Republica, Instituto de Estudios Superiores del Ministerio Publico, 1985, pp.
35-54; Vivas de Serfaty, Suave: Introduccion al Estudio de la Materia de Menores. Barquisimeto, s/
e, 1972; Abouhamad Hobaica, Chibly: El Menor en el Mundo de su Ley. Coleccion Estudios
Juridicos N° 6. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2* edic., 1979; Carrefio de Herran, Cecilia: E/
menor de edad ante la ley civil colombiana. Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 1976;
D’ Antonio, Hugo Daniel: Derecho de Menores. Buenos Aires, edit. Astrea, 3" edic., 1986; Fuchslocher
Petersen, Edmundo: Derecho de Menores. Chile, edit. Valparaiso, 1965, T. I; Monroy Cabra,
Marco Gerardo: Derecho de Menores. Bogota, Libreria Juridica Wilches, 1983.
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cidad de obrar plena se obtiene por la mayoria de edad. A la edad de
dieciocho (18) afios se es capaz para todos los actos de la vida civil.*
La capacidad de obrar plena es el alcance maximo de la personalidad y
permite la realizacion de todos los actos mientras no se esté incapacita-
do.** El menor de edad es, en principio, un incapaz de obrar. Tal incapa-
cidad se proyecta ciertamente, en la esfera de la capacidad procesal,
siendo que el menor, en principio no posee €sta, es decir, no tiene la
facultad de realizar actos procesales validos por voluntad propia. La
forma en que se hace efectiva tal capacidad abarca todos los aspectos
que implica la jurisdiccion en sus diversas fases e instancias.

Siendo asi, el menor de edad por ser un incapaz desde el punto de vista
civil, no puede actuar por si solo en el ambito procesal, salvo en los casos
en que expresamente asi lo autoriza el ordenamiento juridico.® Inclusive
el emancipado*® que es el menor con mayor capacidad de obrar, requiere
de la figura de la asistencia para actuar en el ambito procesal, de confor-
midad con el articulo 383 del Cédigo Civil. La LOPNA, segun veremos,*’
no concede capacidad procesal al menor, pues como hemos referido, la
misma supone una serie de complejas y delicadas actuaciones que abar-
can, inclusive la disposicidn del derecho litigioso, lo cual ciertamente es-
capa de los sujetos carentes de capacidad de obrar. De tal forma que nos
mostramos en desacuerdo con la afirmacion realizada por Hung Vaillant
relativa a que el articulo 87 de la LOPNA otorga capacidad procesal a los

4 Excepcionalmente, la ley puede exigir una edad mayor para ciertos actos segln refiere el
articulo 18 del Codigo Civil. Tal es el caso del Art. 409 de la LOPNA que prevé que “La
capacidad para adoptar se adquiere a los veinticinco afos”.

4 Maluquer De Motes, Carlos: Derecho de la Persona y negocio juridico. Barcelona, Bosch,
1993, p. 5.

4 Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 89: “... quien es incapaz de obrar porque no tiene
aptitud para realizar actos juridicos por voluntad propia, no tendrd tampoco capacidad procesal,
porque las actuaciones judiciales, constituyen igualmente actos juridicos que no puede realizar
quien carece de capacidad legal o de capacidad natural (discernimiento)”.

4 La emancipacion supone un aumento de la capacidad de obrar en razén del matrimonio.
Véase: Arts. 382 y ss del CC. Sobre la emancipacion, véase: Cavagnari, Camillo: Emancipazione.
Milano, Dottor Leonardo Villardi editori, 1895; Binstock, Hanna: La Emancipacion en el
Derecho Venezolano. Cuadernos del Instituto de Derecho Privado 1. Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 1971; Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La emancipacién. En:
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 120. Caracas, Universidad Central
de Venezuela, 2001, pp. 139-185. Véase igualmente este ultimo en: Dominguez Guillén, Ensa-
yos..., pp. 183-224.

47 Infra N° 4.
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niflos y adolescentes modificando la regla de capacidad prevista en el
articulo 136 del Codigo de Procedimiento Civil.* Ello en modo alguno es
el sentido logico de la ley, porque lo que hemos sefalado que supone la
nocion misma de capacidad y de minoridad.

De manera pues que, el menor de edad, seglin se desprende de la teoria
general de la capacidad, es un incapaz de obrar y ello se hace extensivo
a la subespecie que abarca la rama jurisdiccional; el nifio y el adoles-
cente es una persona incapaz de obrar desde el punto de vista procesal.
La participacion del menor en los procesos judiciales, asi como la nece-
sidad de escuchar su opinién de conformidad con la Convencién de los
Derechos del Nifio y la LOPNA no se presenta en modo alguno como
un reflejo de capacidad procesal.

El menor de edad no tiene capacidad procesal y ello es necesario tener-
lo claro a los fines de no entremezclar una nocién técnico-juridica con
una especie de participacion procesal de otra naturaleza. Pareciera que
la doctrina de la proteccion integral se ha pretendido confundir con no-
ciones técnico-juridicas que en modo alguno tienen que ver con una
efectiva proteccion al menor.*

3. SUPUESTOS EN QUE LA LEY CONCEDE CAPACIDAD
PROCESAL AL MENOR DE EDAD

El menor de edad, no obstante su incapacidad de obrar general, tiene en
importantes ocasiones en que la ley asi lo prevé, capacidad de obrar
plena o capacidad de obrar /imitada. De alli que el autor Ramos Cha-
parro considera que a veces es preferible hablar de semicapacidad
para designar la situacion de ciertos menores emancipados o sin eman-
cipar que pueden realizar ciertas actuaciones.*®

Si hemos resaltado que el menor es “en principio” un incapaz de obrar y
en consecuencia esa incapacidad se proyecta desde el punto de vista

* Hung Vaillant, Ob. Cit., p. 355.

4 Asi lo indicamos al referirnos al “problema terminoldgico” que se gener6 a raiz de la LOPNA.
Véase sobre este aspecto nuestros comentarios en: Ensayos..., pp. 69-74; Reflexiones..., pp.
258-263.

0 Ramos Chaparro, Ob. Cit., p. 457.
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procesal, vale preguntarse cuales son aquellos casos o &mbitos en que
el menor cuenta con capacidad procesal plena o con una capacidad
procesal limitada.

La capacidad procesal plena se posee en aquellos casos en que el me-
nor de edad tiene el poder de actuar procesalmente por si solo, por su
sola voluntad, sin requerir en consecuencia autorizacion o asistencia de
otra persona que complemente su capacidad.’! Por su parte, la capaci-
dad procesal limitada supone una incapacidad parcial porque el incapaz
mantiene la iniciativa del acto, pero requiere actuar asistido por una
persona capaz que complete o complemente su capacidad.>?

(En qué casos tiene el menor de edad capacidad procesal plena? En el
ambito laboral, el menor de edad tiene capacidad negocial®® y capacidad
procesal plena a partir de los catorce (14) afios, de conformidad con el
articulo 100 de la LOPNA.** En efecto, dicha norma establece: “Se reco-
noce a los adolescentes, a partir de los catorce afios de edad, el derecho
de celebrar validamente actos, contratos y convenciones colectivas rela-
cionados con su actividad laboral y econdémica; asi como para ejercer las
respectivas acciones para la defensa de sus derechos ¢ intereses, inclusi-
ve, el derecho de huelga, ante las autoridades administrativas y judiciales
competentes”. Se concede asi al adolescente de catorce (14) afios capa-

5! Se tiene capacidad de obrar plena cuando el incapaz actua por si solo, es decir, tiene el poder de
realizar un acto juridico por su sola voluntad, sin requerir de la autorizacion, asistencia o permiso
de alguien.

52 Existe incapacidad relativa o limitada cuando se actua a través de la asistencia o autorizacion
porque el incapaz mantiene la iniciativa del acto. Se diferencia de la incapacidad absoluta o plena
que supone una imposibilidad absoluta de actuacién subsanable exclusivamente a través de la
figura de la representacion, en la que tiene lugar la sustitucion de la persona del representado por
el representante. En la representacion no participa en el acto el incapaz, siendo asi la forma mas
grave y radical de incapacidad.

3 Véase sobre el trabajo de menores: Parra Aranguren, Fernando: Derechos y deberes del traba-
Jjador joven y algunos problemas derivados del trabajo de menores en Venezuela. En: Revista
sobre Relaciones Industriales y laborales. N° 12/13, Afio 5. Caracas, Universidad Catdlica Andrés
Bello, enero-diciembre 1983, pp. 103-117. Indica el autor que la falta cualesquiera de los requi-
sitos exigidos para la existencia de los contratos produce su nulidad y la de los necesarios para su
validez su anulabilidad. (/bid., p. 110). El autor analiza la capacidad negocial, remuneracion,
jornada, etc. en funcion de la antigua ley.

% Con anterioridad a la LOPNA, el menor tenia capacidad plena laboral a partir de los dieciséis
(16) segun se desprendia del articulo 248 de la LOT.
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cidad de obrar plena negocial y procesal en el ambito laboral. Significa
entonces que el menor que trabaje y tenga catorce afios puede ejercer
respecto de su patrono todas las acciones procesales pertinentes por vo-
luntad propia. Sin embargo, como indicamos,*® por lo general la capacidad
procesal se ejerce a través del abogado quien tiene la capacidad de pos-
tulacion, es decir, el conocimiento juridico necesario para canalizar a nivel
judicial la actuacion del demandante o del demandado. El menor de edad
trabajador con catorce (14) afios podra otorgar libremente y por si solo un
poder a un abogado para que lo represente judicialmente en el proceso
laboral en sus multiples instancias.

El articulo 101 de la LOPNA concede al adolescente (12 afios) el “de-
recho de sindicacién™® y ante una capacidad negocial plena en materia
de sindicacion, pudiera considerarse igualmente concedida como com-
plemento necesario a la misma la correspondiente capacidad procesal
plena del menor para el caso concreto. Sin embargo, dicha norma hace
dudar de tal interpretacion en virtud de la parte final de la misma que
agrega “con los limites derivados del ejercicio de las facultades legales
que corresponden a sus padres, representantes o responsables”.

(En qué casos el menor de edad tiene capacidad procesal limitada? El
menor emancipado®’ tiene capacidad procesal limitada, porque debe ac-
tuar en el proceso asistido por uno de los progenitores que ejerceria la
patria potestad o en su defecto por un curador ad hoc, de conformidad con
el articulo 383 del Codigo Civil. Asi mismo, las actuaciones procesales que
el menor realice en la gestion de administracion del producto de su trabajo,
por cuanto las mismas tienen lugar en las mismas condiciones de un menor
emancipado, de conformidad con el articulo 273 del Cédigo Civil.*®

55 Véase supra N° 1.

%6 Prevé la norma: “Los adolescentes gozan de libertad sindical y tienen derecho a constituir
libremente las organizaciones sindicales que estimen convenientes, asi como, de afiliarse a
ellas, de conformidad con la ley y con los limites derivados del ejercicio de las facultades legales
que corresponden a sus padres, representantes o responsables”.

7 El menor emancipado es aquel que ha adquirido capacidad de obrar limitad en razon del
matrimonio.

58 Pensamos que ello puede tener lugar a partir de los 14 afios a pesar que dicha norma se refiere
a 16 afios, esto dada la reduccion de la edad minima para la adquisicién de la plena capacidad
laboral que establece el Art. 100 de la LOPNA. Véase nuestro comentario en: Ensayos..., p. 94;
Reflexiones ..., pp. 281 y 282.
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En materia de derecho de autor el menor tiene capacidad procesal limita-
da de conformidad con el Art. 32 de la Ley Sobre el Derecho de Autor,*
pues dicha norma remite igualmente al articulo 383 del Codigo Civil, rela-
tivo al menor emancipado.®® La LOPNA no modifica tal situacion.®!

En todos estos casos en que el menor tiene capacidad procesal limitada
no actua por si solo sino que requiere complementar su capacidad me-
diante la asistencia de uno de los progenitores que ejerceria la patria po-
testad o en su defecto de un curador ad hoc, es decir, de un curador
designado para el caso en concreto. La situacion se traduce desde el
punto de vista practico en que el menor que actiia en juiciom si lo hace a
través de representante judicial (abogado) debe haber otorgado dicho poder
con la debida asistencia de las personas indicadas; si decide actuar judi-
cialmente asistido de abogado, su actuacion debera estar igualmente asis-
tida por las personas referidas. Siendo que la asistencia implica
complementar o acompanar a diferencia de la representacion que supo-
ne una sustitucion, se entiende que la primera implica un mayor grado de
capacidad o de participacién y de alli que en el supuesto de la asistencia
se aluda a capacidad limitada o incapacidad relativa o parcial.

El menor de edad en el ambito procesal tiene capacidad plena en el
ambito laboral y capacidad procesal limitada en el caso del menor
emancipado, asi como en lo que se refiere a las acciones procesales
producto de la administracion de los bienes derivados de su trabajo
y de las acciones derivadas por derecho de autor. En el resto de las
materias no indicadas, tales como una accién sobre un bien que no sea
producto de su trabajo, el menor serd incapaz procesal y debera actuar
a través de su representante legal.

3 Indica el articulo: “El menor ha cumplido diez y seis aiios de edad, puede ejercer en juicio las
acciones derivadas de su derecho de autor y de los actos juridicos relativos a la obra creada por
¢l mediante la asistencia de las personas indicadas en el unico aparte del articulo 383 del
Codigo Civil”.

% Significa que el menor en este ambito requerira la asistencia de uno de los padres que ejerceria
la patria potestad o en su defecto de un curador ad hoc.

1 Véase en sentido contrario Hung Vaillant, quien indica: “En nuestra opinion, esta capacidad
procesal general comporta la modificacion de la regla de capacidad procesal especial prevista en
el Art. 32 de la Ley Sobre el Derecho de Autor”. (Ob. Cit., p. 355).
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4. CONFUSIONES DERIVADAS DE LA LOPNA

La LOPNA establece una serie de normas protectoras de la minoridad
y prevé en funcion de un adecuado criterio de organizacion, la creacion
de entes judiciales especiales. La creacion de una jurisdiccion especial
dirigida a la proteccion de la nifiez y la adolescencia ha sido una de las
innovaciones de la LOPNA.%* La especialidad de los 6rganos judiciales
constituye una realidad y una necesidad de la cual no podia escapar la
materia que nos ocupa.

Ciertamente a pesar de la jurisdiccion especial en la materia, no se pue-
de en modo alguno interpretar que todo proceso que suponga como par-
te un menor, compete a la jurisdiccion de los nifios y adolescentes. Esto
pues existen materias donde el menor de edad actua como parte, por-
que ello segln indicamos,* depende de la capacidad juridica, pero la
minoridad se presenta a veces como un dato no esencial en la relacion
de que se trate, por ejemplo, si se tratara de una demanda de resolucion
o de incumplimiento de contrato de compraventa. En tal caso, la parte
actora o demandada podria ser un menor de edad, pero el mismo actua-
ria a través de su representante legal o quien lo asiste si fuera el caso y
la competencia corresponderia a la jurisdiccion civil.®* Se ha indicado
entonces, que las demandas incoadas por nifios y adolescentes no cons-
tituyen necesariamente una materia propia de la jurisdiccion sobre nifios
y adolescentes, como seria el caso de una accion por dafios y perjuicios
en materia de transito.®

Para algunos, con base al articulo 115 de la LOPNA, la competencia
judicial en materia laboral en caso de menores corresponde a un Tribu-

02 Véase arts. 173 al 180.

9 Véase supra N° 1.

% Véase auto de fecha 17-5-01, que indica que si la demanda es presentada en nombre de un nifio
o un adolescente por su padre o tutor y la materia sobre la que versa la pretension es de naturaleza
patrimonial (civil, mercantil, agraria, etc.) el conocimiento correspondera al tribunal ordinario
competente por la materia sin que dicho 6rgano quedara excluido de la proteccién que ejercera de
manera coadyuvante o complementaria con el representante legal del sujeto protegido, a fin de
garantizar a los sujetos tutelados sus derechos. (Véase: TSJ/SCS, Sent. 4-4-02, J.R..G, T. 187, pp.
724 y 725)

% Véase: TSJ/SCS, Sent. 25-4-02, J.R.G, T. 187, pp. 768-770.
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nal de Proteccion del Nifio y del Adolescente.*® Sin embargo, ha sefia-
lado el Maximo Tribunal que el articulo 177 de la LOPNA que establece
la competencia de la Sala de Juicio, ha debido ser interpretada en forma
coherente, especialmente en lo que se refiere a su pardgrafo segundo
que prevé que corresponde a esa jurisdiccion los asuntos patrimoniales
y del trabajo entre los que ubica en su letra b) los conflictos laborales;
y en su letra c), las demandas contra niiios y adolescentes. El Tribu-
nal Supremo de Justicia en Sala Plena ha indicado que, a pesar de que la
norma le atribuye competencia a la Sala en toda demanda patrimonial
o del trabajo CONTRA un menor no dispone de manera expresa el
caso de que el menor ssa DEMANDANTE. Por tanto y a pesar de la
amplitud contenida en la letra d) eiusdem que alude a “cualquier otro
afin a esta naturaleza que deba resolverse judicialmente”, no es
posible afirmar la competencia de los tribunales de proteccion en tales
demandas. Siendo que la proteccion judicial de nifios y adolescentes no
puede ser interpretada en el sentido genérico, es decir, no en todos los
procesos patrimoniales o del trabajo en el que se encuentre como parte
un nifio o un adolescente, debe conocer la Sala de Juicio, es decir, la
jurisdiccion del nifio y del adolescente.®’

La LOPNA consagra diversas disposiciones que tienden a lograr mayor
participacion del nifio y del adolescente. Las mismas se han prestado a
confusion porque han llevado a creer a algunos que tal posibilidad de actua-
cién y participacion activa del nifio y del adolescente supone la concesion
automatica de capacidad procesal al menor de edad. Se olvida asi que la
nocioén técnica de capacidad procesal supone la necesaria capacidad civil
para realizar delicadas y complejas actuaciones en el ambito procesal. To-
das las incidencias que surgen en un proceso, aun cuando las realiza un
profesional del derecho, tienen lugar en nombre del representado, por lo
que implica que las realiza este Gltimo y sus efectos activos y pasivos re-
caen sobre el mismo. Tales actos procesales® suponen la capacidad de
obrar y el necesario discernimiento para presumir el conocimiento de la
complejidad de los actos y consecuencias en juego.

% TSJ/SCS, Sent. 18-4-02, J.R.G., 187, p. 750.

7 Véase en este sentido: TSJ/SCS, Sent. 4-4-02, JR.G, T. 187, p. 725; TSJ/SCS, Sent. 25-4-02,
JR.G, T. 187, p. 770.

% Véase supra N° 2.
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Siendo asi, no se puede confundir la profundidad que suponen las actua-
ciones derivadas de la capacidad procesal con la sana intervencion del
nifio y del adolescente en el proceso judicial. Por ello insistimos una vez
mas al indicar que la participacion del menor de edad en el proceso no
supone en modo alguno la concesion de capacidad procesal.

En este sentido, al comentar el articulo 85 de la LOPNA que consagra
el derecho de peticion de los nifios y adolescentes, refiere acertada-
mente Mariolga Quintero que “Este precepto legal tiene como limitativo
la capacidad para comparecer en juicio que tiene relacion con los pre-
supuestos procesales imperativos”.® Las normas sustantivas y proce-
sales en torno a la forma de subsanar la incapacidad de los menores,
como es obvio, siguen vigentes y en modo alguno puede pretenderse
una subversion de la teoria general de la capacidad con la entrada en
vigencia de la LOPNA.

En el mismo sentido se pronuncia De Freitas De Gouveia al indicar que
“no hay duda que, afirmar categéricamente que el nifio o adolescente
tienen capacidad procesal, es echar a un lado todas las nociones que
hemos armado sobre capacidad de obrar”.”” Y concluye rotundamente
en forma acertada: “el nifio o el adolescente requerira que su represen-
tante legal otorgue el respectivo poder al abogado, para que éste realice
cada uno de los actos procesales necesarios, desde la interposicion de
la accién hasta la ejecucion del fallo. De manera pues, que nos mostra-
mos en franco desacuerdo con la posicion que considera que la LOP-
NA concede al menor de edad capacidad procesal. Esta tltima la poseen
las personas plenamente capaces y la necesidad de considerar la opi-
nion del menor o darle cabida a éste en ciertos asuntos que le interesan
ni implica en modo alguno concederle capacidad procesal”.”!

Por nuestra parte, asi tuvimos ocasion de expresarlo con anterioridad en
forma contundente manifestdndonos absolutamente en desacuerdo con

% Quintero Tirado, Mariolga: Los principios procesales en el marco de la Ley Orgdnica para la
Proteccion del nifio y del adolescente. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis
Aguilar Gorrondona. Coleccion Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor. Cara-
cas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, p. 292.

" De Freitas De Gouveia, Ob. Cit., p. 330.

" Ibid., 331 y 332.
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una pretendida concesion de capacidad procesal al menor de edad.” La
capacidad procesal excede del hecho de “acudir a un tribunal competen-
te, independiente e imparcial, para la defensa de sus derechos...” porque
la realizacion de actos procesales supone actuaciones de gran trascen-
dencia juridica que pueden llegar hasta la disposicion del derecho.”

No se debe confundir la necesaria participacion que se le concede al
menor’ como sujeto de derecho con discernimiento en los juicios donde
su intervencion es decisiva con la atribucion de capacidad de obrar pro-
cesal. No es ese el sentido de la ley, segin veremos infra N° 5. La
redaccion de algunos articulos de la LOPNA es lo que ha generado
confusion en torno a la errdnea capacidad del menor.

En ocasiones, el representante legal del menor de edad, puede ser quien
esté vulnerando los derechos del menor, razdén por la cual se ha conside-
rado justo y conveniente, tomar en cuenta la opinion del menor por si solo
en ciertos procedimientos. Este parece ser el sentido de los Arts. 86y 87
de la LOPNA al consagrar que la peticion de los nifios y adolescentes
puede ser hecha por éstos en forma directa, es decir, personalmente.”

El articulo 86 de la LOPNA bajo la denominacion “Derecho a defen-
der sus derechos” indica: “Todos los nifios y adolescentes tienen de-
recho 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”.

2 Véase nuestros estudios: Ensayos..., pp. 74-96; Reflexiones..., pp. 263-284.

 Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 85. Podria hablarse entonces, segiin indica Betti siguiendo a
Carnelutti, que los actos procesales, segun la respectiva funcion técnica que se confia a cada uno
en la estructura conjunta de la relacion en que se encuadran y en particular, segin el modo en que
cada uno de ellos concurre a la obtencion del resultado de la relacion total (por ejemplo, la
diferenciacion de los actos procesales en actos de adquisicion, de gobierno, de elaboracion, de
composicion procesal) o en actos inmediatamente operantes y actos optativos o excitativos,
tendentes a un resultado que no depende de ellos solamente. (Betti, Ob. Cit., p. 14).

" Al efecto con anterioridad a la entrada en vigencia de la LOPNA se habia resefiado que
constituye un aspecto de delicado analisis todo lo referente a la “participacion activa del menor”,
especialmente el tratamiento de conceptos juridicos tales como capacidad, representacion y
asistencia en juicio (Garcia de Astorga, Amarilis y Dilia Maria Ribeiro Sousa: Algunos aspectos
sobre alimentos y guarda previstos en los proyectos de Ley Orgadnica de Proteccion a la Nifiez y
Adolescencia. En: De los menores a los nifios una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central
de Venezuela, Instituto de Derecho Privado, 1999, p. 31).

> Dominguez Guillén, Ensayos ..., p. 76.
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El articulo 87 eiusdem —denomina tal disposicion “Derecho a la Jus-
ticia”— agrega: “Todos los nifios y adolescentes tienen derecho de
acudir ante un tribunal competente, independiente e imparcial, para la
defensa de sus derechos e intereses y a que éste decida sobre su
peticion dentro de los lapsos legales. Todos los adolescentes tienen
plena capacidad de ejercer directa y personalmente este derecho. Para
el ejercicio de este derecho, el Estado garantiza asistencia y repre-
sentacion juridica gratuita a los nifios y adolescentes que carezcan de
medios econdmicos suficientes”.

El Art. 13 de la LOPNA titulado “Ejercicio progresivo de los dere-
chos y garantias”, prevé:

Se reconoce a todos los nifios y adolescentes el ejercicio per-
sonal de sus derechos y garantias, de manera progresiva y
conforme a su capacidad evolutiva. De la misma forma, se le
exigira el cumplimiento de sus deberes.

Paragrafo Primero: Los padres, representantes o responsa-
bles tienen el deber y el derecho de orientar a los nifios y ado-
lescentes en el ejercicio progresivo de sus derechos y garantias,
asi como en el cumplimiento de sus deberes, de forma que
contribuya a su desarrollo integral y a su incorporacion a la
ciudadania activa.

Paragrafo Segundo: Los nifios y adolescentes en condicion
de retardo mental ejerceran sus derechos hasta el limite de
sus facultades.

Sefialamos que con base a las disposiciones citadas, cierto sector de la
doctrina ha llegado a la conclusion, que la LOPNA le otorga capacidad
procesal al menor de edad.” En este sentido se pronuncia Francisco
Hung al sostener que:

en su concepcion actual, parece evidente que el contenido de
los articulos 86, 87 y 353 LOPNA comporta —para nosotros,

" Ibid., p. 77.
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sin lugar a dudas— una modificacion de la capacidad procesal
de nifios y adolescentes. Es prematuro juzgar en este momen-
to si la innovacion se justificaba o no; si ella va a ser utilizada
0 no en la practica y si tal modificacion originara beneficios
para los nifios y adolescentes, o si por el contrario sera fuente
de problemas y origen de inflacion de conflictos juridicos ante
los 6rganos jurisdiccionales. Lo cierto del caso es que —para
bien o para mal— nuestros nifios y adolescentes poseen en la
actualidad capacidad procesal y que tal capacidad la pueden
ejercer en forma personal y directa, sin representacion ni asis-
tencia de personas mayores de edad.”

Por nuestra parte, nos pronunciamos en radical desacuerdo con tal afir-
macion, porque no creemos, segin indicamos con anterioridad, que las
normas citadas echen por tierra la teoria general de la capacidad y asi
concluimos:

Hemos reiterado que la LOPNA no afecta, en términos gene-
rales, la capacidad procesal del menor de edad. Tal nocidon no
debe confundirse con la figura de la legitimacion, o la conside-
racion especial de la opinidn del menor en razon de su grado
de madurez. No es posible desconocer una incapacidad proce-
sal que se desprende de los principios generales que rigen la
capacidad, de la l6gica juridica, de la naturaleza bioldgica y de
la esencia misma del ordenamiento juridico.”

Los articulos 80, 86 y 87 entre otros de la LOPNA, simplemente constitu-
yen una manifestacion de derechos constitucionales que son independientes
del status de incapacidad de la persona. Tales normas pretenden hacer
efectivo el acceso a la justicia y el derecho de peticion del menor de edad,
consagrado en los articulos 26 y 51 de la Constitucion.

Segun indicamos “Tal vez, la confusion viene dada por la expresion uti-
lizada por la LOPNA ‘defender sus derechos por si mismos’ en razéon

7 Hung Vaillant, Ob. Cit., p. 354. Destacado nuestro.
" Dominguez Guillén, Ensayos ..., p. 96; Dominguez Guillén, Reflexiones..., p. 284.
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de una de las acepciones que ha tenido en la doctrina la capacidad de
obrar, entendiendo que ésta es la facultad de ejercer los derechos por
si mismos.” Esta definicion ha sido con razon criticada, porque se afirma
que las personas incapaces de obrar, tienen, sin embargo, capacidad de
goce, y de cierta forma ejercen por si mismos sus derechos; por ejemplo,
el derecho de propiedad del cual son titulares, y asi, el recién nacido dis-
fruta de su juguete y el demente de su casa. Por eso, para ser mas preci-
so —ante la observacion de que de cierta forma los incapaces también
ejercen los derechos— lo correcto es referirse a que, mas que al ejercicio
del derecho, la capacidad de obrar apunta a la realizacion de actos juridi-
cos por voluntad propia”.3° Expresa acertadamente Aguilar Gorrondona,
que en materia de capacidad de ejercicio, lo decisivo no es la facultad
de ejercer personalmente los propios derechos o de cumplir perso-
nalmente los propios deberes, sino la facultad de realizar actos de vo-
luntad que produzcan en cabeza propia plenos efectos juridicos. En efecto,
personas que todos consideran privadas de capacidad de ejercicio pue-
den ejercer personalmente derechos propios (asi, por ejemplo, el nifio de
corta edad que durmiera en una cuna de su propiedad, estaria evidente-
mente ejerciendo en forma personal su derecho de propiedad).®' Opina-
mos que esa importante sutileza de lenguaje es lo que ha contribuido a la
erronea creencia que, cuando la Ley se refiere a “ejercicio de los dere-
chos por si mismo” esta concediendo capacidad de obrar al menor de
edad. Esto, porque se esta tomando como nocion de capacidad de obrar,

" Véase Montarcé Lastra, Antonio: La Incapacidad Civil de los Alienados. Buenos Aires, s/e,
1929., p. 4, indica que la capacidad de obrar es el grado de aptitud de las personas de existencia
visible para ejercer por si, los actos de la vida civil.

% Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 81.

81 Véase: Aguilar Gorrondona, Ob. Cit., p. 200 (en su edicion del afio 95, en la pagina 159, el autor
utilizaba las cursivas que se indican en el texto citado). Véase en el mismo sentido : Rogel Vide “
posibilidad o aptitud para realizar eficazmente actos juridicos” (Rogel Vide, Carlos: La tutela del
deficiente Mental. En: La Situacion Juridica de los Deficientes Mentales en el Derecho Espafiol.
Madrid, Departamento de Derecho Civil de la Universidad Auténoma de Madrid, 1975, p. 156).
Puig Brutau también refiere que la capacidad de obrar implica producir mediante declaraciones de
voluntad efectos juridicos para si y para otros (Puig Brutau, José: Compendio de Derecho Civil.
Barcelona, Bosch Casa Editorial S.A., 1987, Vol. 1, p. 181). Lehmann indica que la capacidad de
obrar es la posibilidad de adquirir derechos y deberes mediante la propia actividad (Lehmann,
Lehmann, Heinrich: Tratado de Derecho Civil. Madrid, edit. Revista de Derecho Privado, 1956,
Vol. L, Trad. José Maria Navas, p. 122). Loewenwarter indica que la aptitud para adquirir un
derecho no se ha de confundir con la capacidad de negociar, es decir, de producir efectos juridicos
por voluntad propia (Loewenwarter, Victor: Derecho Civil Aleman Comparado. Chile, edit.
Nascimiento, 1943, p. 25).
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una concepcion que ya habia sido superada por la moderna doctrina civil
que nos sirve de apoyo”.%?

Ello tuvimos ocasion de desarrollarlo al indicar cual —a nuestro criterio—
era el sentido de los articulos 86 y 87 de la LOPNA. Manifestamos
nuestro convencimiento en que la ley ha querido tomar en cuenta la
opinion y participacion del menor de edad, no obstante su incapacidad
de obrar y de alli que consagre que éste pueda acudir directamente a
hacer valer tal peticion.®* Escuchar la opinion del menor al margen de
su edad y de su incapacidad legal, supone el respeto y la consideracion
de un ser que puede hacerse un juicio propio. Se trata de tomar en
cuenta la opinién del principal interesado, la cual serd considerada en
funcion de su desarrollo y de las circunstancias.?* Sefialamos mediante
ejemplos, que no existe posibilidad logica que el representante legal del
menor pierda esta condicidn en el ambito procesal.?’

82 Dominguez Guillén, Ensayos ..., pp. 81 y 82.

8 Véase: Ibid., p. 92.

8 Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La tutela ordinaria de menores. En: Revista de Derecho
N° 2. Caracas, del Tribunal Supremo de Justicia, 2000, p. 276.

8 Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 92 y 93: “Opinamos que se debe notificar y buscar
al representante legal del menor de edad a fin de que proceda a subsanar la incapacidad de obrar de
su representado. Pues la norma se refiere a la defensa de derechos en general y no propiamente
a la vulneracion de derechos por parte de sus representantes —que pensamos es la idea que inspira
la participacion del menor de edad al margen de su representante legal-. Siendo asi, aun cuando
estemos en presencia de un adolescente, se debe traer al proceso a los efectos pertinentes, a su
representante legal, porque serd solo éste quien estara en posibilidades de favorecer y manejar los
intereses del menor de edad pues ademas de ser su “representante legal” es por lo general “el
administrador” de sus bienes. Queremos recalcar que el representante legal del menor de edad,
generalmente ademas de ejercer la representacion (negocial y procesal) administra sus bienes y
maneja en forma unitaria y coherente el patrimonio del menor. De manera que administracion y
representacion, si bien son atributos distintos, suponen una actuacién paralela. De alli que las
excepciones al poder de administracion y representacion de lo menores sean las mismas, porque
el ejercicio del atributo de la administracion requiere necesariamente la posibilidad de representa-
cién. Asi, un padre que administra un bien, estara obligado a realizar los actos juridicos necesarios
a fin de preservar ese bien. Entre tales actos de representacion cabe tanto una actuaciéon negocial
como una actuacion procesal. Por ejemplo, el representante legal de un menor propietario de un
inmueble, administrara éste, si fuere el caso, recibira el canon producto del arrendamiento,
representara al menor en la compraventa del inmueble y ejercera igualmente la representacion
judicial para el caso de ser necesario proceder judicialmente con ocasion del mismo. Asi como no
se puede generalmente escindir entre administracion y representacion, es dificil pretender una
ruptura entre la representacion negocial y la procesal. ;Serd por ejemplo posible, que un nifio o
cierto adolescente pueda demandar por si mismo la reivindicacion de un inmueble de su propiedad,
si es su representante legal quien en forma legal lo representa desde el punto de vista negocial y
a su vez administra ese bien?. Pareciera no sélo contrario a la normativa que inspira la capacidad,
sino perjudicial a los intereses del propio menor de edad, porque esa presunta “capacidad procesal
plena” que algunos sostienen a favor del menor, se revertiria en su propio perjuicio. De alli que
creemos que la posibilidad de actuacion de los menores en términos generales se orienta en el
sentido de dirigirse contra sus propios representantes o ante la omision de estos, pero sin que los
mismos pierdan su condicién de representes legales, incluyendo la materia procesal”.
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Luego de concluir —erradamente a nuestro juicio— que los nifios y ado-
lescentes tienen capacidad procesal, Hung Vaillant sefiala que el articu-
lo 87 de la LOPNA se presta a conclusiones erroneas en el sentido de
que éstos puedan contratar por si los servicios de un profesional del
derecho, posibilidad que en su decir debe negarse por las consecuen-
cias perversas que ello puede ocasionar; pero agrega, que el profesional
que asista a un nifio o adolescente no podra intimar en honorarios y que
“cualquier requerimiento de representacion o asistencia que haga un
nifio o un adolescente a los fines indicados en los articulos 86 y 87 LOP-
NA, constituiria una negociacion anulable”.*® En nuestra opinion tales
consideraciones son simplemente consecuencia de una premisa equivo-
cada que es atribuir capacidad procesal a un ser que por esencia no
puede tenerla. Ciertamente el menor no precisara de abogado que lo
asista y canalice sus peticiones porque no tiene capacidad procesal para
hacerlas valer y por supuesto que un abogado no podra intimar en hono-
rarios a un menor que participa en un proceso sin la debida y necesaria
representacion legal; en modo alguno ese es el sentido de la ley. Se
trata de tomar en cuenta la opinidn y la peticion del menor no obstante
su incapacidad procesal. No cruzo por la mente del legislador pretender
que tales solicitudes requieran de la capacidad de postulacion de un
abogado que a su vez podria intimar en costas, pues ni siquiera —como
hemos repetido— estamos ante capacidad procesal alguna. Prueba de
ello es que el articulo 484 de la LOPNA prevé: “Los nifios y adoles-
centes no serdn condenados en costas”.

Insistimos que no se puede sostener una pretendida capacidad procesal
a favor del menor de edad, porque ello iria en contra de los principios
que rigen la teoria general de la capacidad y supone el desconocimiento
de la nocidn técnica de capacidad procesal. Dentro de los regimenes de
menores, el menor emancipado es el que presenta mayor capacidad de
obrar, o mejor dicho, posee una capacidad de obrar limitada; pues bien,
el menor emancipado no tiene plena capacidad procesal, sino que actia
asistido de conformidad con el articulo 383 del Codigo Civil. ;Coémo
pretender sostener entonces capacidad procesal a favor de todos los

% Hung Vaillant, Ob. Cit., pp. 355 y 356.
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nifios y adolescentes, si ni siquiera los menores mas aventajados, desde
el punto de vista de la capacidad de obrar, tienen capacidad procesal
plena? La respuesta es simple: el régimen de la capacidad de obrar
procesal no ha variado con la LOPNA.

Sefialamos igualmente con ejemplos lo ilogico de llevar al plano real una
pretendida y mal entendida capacidad procesal del menor?’ y conclui-
mos luego de pasearnos por la teoria y la practica que, el menor no tiene
en modo alguno capacidad procesal, salvo en aquellos casos en que la
ley expresamente asi lo consagre, como sucede en el ambito laboral.

5. PARTICIPACION DEL MENOR EN EL PROCESO

La edad no se reduce sélo a ser indice legal de capacidad, sino que
genera otras muchas consecuencias protectoras de la personalidad du-
rante la infancia y la juventud consagradas hoy como principios consti-
tucionales e internacionales.?®

Existen situaciones dentro del proceso jurisdiccional en los que de cier-
ta forma el menor presenta una participacion relevante o una interven-
cion activa, sin que ello en modo alguno signifique concesion de capacidad
procesal en el sentido ya indicado. Veremos a continuacion cuales son
esas actuaciones o intervenciones que suponen la vital participacion del
menor en el proceso.

87 En este sentido indicamos: “Para constatar lo inalterable del régimen de incapacidad procesal
del menor basta con hacerse algunas preguntas: ;Quiere decir entonces que ante un procedimiento
judicial en el que estemos en presencia de un nifio como demandante, sin mediar la representacion
legal, habra quedado derogado el ord. 2° del Art. 346 del CPC relativo a la falta de legitimidad del
actor por carecer de la capacidad necesaria para estar en juicio? (Serd acaso que un nifio puede
otorgar directamente un poder a un abogado para que lo represente en un juicio de reivindicacién
de un inmueble del cual es propietario? ;Sera entonces que la figura de la representacion legal
desaparece en el ambito procesal en base a los arts. 86 y 87 de la LOPNA y que ya no son los
representantes legales del menor de edad quienes subsanan su incapacidad? ;Serd que con la
LOPNA ha eliminado la figura de la representacion legal a nivel procesal porque los nifios y
adolescentes tienen capacidad procesal? Ciertamente no, aunque los ejemplos parezcan extre-
mos, la respuesta correcta debe ser negativa porque en modo alguno podria una ley desconocer los
principios minimos que rigen la teoria general de la capacidad. Quien es incapaz de obrar subsana
su incapacidad negocial y procesal a través de su representante legal”. (Dominguez Guillén,
Ensayos ..., p. 91).

8 Ramos Chaparro, Ob. Cit., p. 322.
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El menor de edad puede tener cierta interferencia en el proceso judi-
cial. Asi no obstante su incapacidad, en razon de su discernimiento, el
menor de doce (12) afios puede ser testigo de conformidad con el arti-
culo 477 del Codigo de Procedimiento Civil.®

La proteccién y participacion de los menores habia sido siempre un an-
helo del orden juridico.®® Las normas constitucionales protegen a los
nifios y adolescentes.’! La Convencion de los Derechos del Nifio, vi-
gente mucho antes que la LOPNA, ya consagraba en su articulo 12 la
necesidad de escuchar la opinién del nifio en todos los asuntos donde
éste tuviera interés.’” Tal articulo no hacia distincion alguna en funcién
de la edad, por lo que debia concluirse que el juez estaba obligado en
todo caso, a escuchar al menor independientemente de su edad y apre-
ciaria su opinion segun su discernimiento y las circunstancias.

% Por su parte, el Art. 228 del Codigo Orgéanico Procesal Penal prevé: “Los menores de quince
aiios de edad declararan sin juramento”. Sobre el menor como testigo en juicio, véase: Berges
Fantova, Ob. Cit., pp. 328-330.

% Véase sobre el tema: Lando, Juan Carlos: Hacia la proteccion integral de la minoridad. Buenos
Aires, edit. Depalma, 1950; Rico Pérez, Ob. Cit.

ol Véase Arts. 75, 76, 78 y 79 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Véase
también: Alcon Yustas, Maria Fuencisla: La proteccion de los derechos del niiio en la Constitu-
cion espaiiola y en las constituciones de nuestro entorno. En: El menor y la familia: Conflictos
e implicaciones. Jesus Rodriguez Torrente (editor). Madrid, Universidad Pontificia Comillas,
Instituto Universitario “Matrimonio y Familia”, Nueva Serie III, 1998, pp. 189-207; Biscaro,
Beatriz R. y otros: La proteccion de los menores en la Constitucion Nacional. En: XVI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. http://www.jornadas-civil.org/
ponencias/c05po8.htm

2 Sefiala la citada norma: “I.- Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la
edad y madurez del nifio. 2.- Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directa-
mente o por medio de un representante o de un organo apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional”.
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La LOPNA en su articulo 80% se pronuncia en un sentido semejante y se
ha pretendido que ello constituye una gran novedad, lo cual no es cierto,
porque segiin acabamos de indicar, dicha obligacion ya estaba prevista en
la Convencion de los Derechos del Nifio,* la cual era y sigue siendo ley
en nuestro sistema de derecho. Nuestra legislacion, sin embargo, ya se-
fialaba expresamente la necesidad de escuchar la opinion del menor en
ciertas materias como cambio de nombre,” actos de disposicion que rea-
lizara el representante,” de tutela.”” No obstante, aunque algunas normas
indiquen expresamente escuchar al menor a partir de cierta edad, pensa-
mos que por aplicacion de los articulos 12 y 80 de la Convencion de los
Derechos del Nifio y de la LOPNA, respectivamente, la opinion del me-

% Prevé dicho articulo: “Todos los nifios y adolescentes tienen derecho a:

a) expresar libremente su opinion en los asuntos en que tengan interés;

b) que sus opiniones sean tomadas en cuenta en funcion de su desarrollo. Este derecho se extiende
a todos los ambitos en que se desenvuelven los niflos y adolescentes, entre ellos; al ambito estatal,
familiar, comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreacional.

Paragrafo primero: Se garantiza a todos los nifios y adolescentes el ejercicio personal y directo
de este derecho, especialmente en todo procedimiento administrativo o judicial que conduzca a
una decision que afecte sus derechos, garantias e intereses, sin mas limitaciones que las derivadas
de su interés superior;

Paragrafo segundo: En los procedimientos administrativos o judiciales, la comparecencia del
nifio o adolescente se realizard de la forma mas adecuada a su situaciéon personal y desarrollo. En
los casos de niflos y adolescentes con necesidades especiales se debe garantizar la asistencia de
personas que, por su profesion o relacion especial de confianza, puedan transmitir objetivamente
su opinion.

Pardgrafo tercero: Cuando el ejercicio personal de este derecho no resulte conveniente al Interés
superior del nifio, éste se ejercerd por medio de sus padres, representantes o responsables,
siempre que no sea parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del nifio o adoles-
cente, 0 a través de otras personas que, por su profesion o relacion especial de confianza puedan
transmitir objetivamente su opinion.

Paragrafo cuarto: La opinion del nifio o adolescente s6lo sera vinculante cuando la ley asi lo
establezca. Nadie puede constreiiir a los nifios y adolescente a expresar su opinion, especialmente
en los procedimientos administrativos y judiciales”.

%4 Véase trabajo anterior a la LOPNA sobre la citada Convencion: Guerra, Victor Hugo: La
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN) y sus relaciones con el
ordenamiento juridico venezolano. Especial Referencia al Derecho Internacional Privado. En:
De los menores a los niflos una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
Instituto de Derecho Privado, 1999, p. 213. Inclusive el autor se refiere al derecho del nifio a
utilizar los 6rganos de la administracion de justicia, el cual si bien no era reconocido expresamen-
te en la Convencion ya se encontraba en la Constitucion de 1961. (Ibid., p. 206).

% Véase Art. 237 del Codigo Civil.

% Véase Arts. 269 y 334 del Codigo Civil.

9 Véase Art. 308 del Codigo Civil.



454 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

nor deberia escucharse generalmente.”® La regla general es que la opi-
nion del menor sea escuchada, salvo que por lo prematuro de la edad no
tenga sentido tal requisito y en todo caso es recomendable que el juez
tenga contacto visual con el menor para constatar su falta de madurez u
opinidn a los fines de cubrir el requisito de la audiencia.”

La Convencion de los Derechos del Nifio pretendié la introduccion de la
dimension del desarrollo evolutivo en el ejercicio de los derechos de los
nifios considerandolos como sujetos con una capacidad de discernimiento
progresiva.'® En ese sentido se han producido innovaciones legislati-
vas que implican la trasposicion del reconocimiento de esos derechos.
Se recoge asi una nueva concepcion del menor como sujeto activo, par-
ticipativo y creativo con capacidad para modificar su propio medio
personal y social.!°! Ahora bien, esa capacidad no debe entenderse en
el estricto sentido técnico, sino como una forma de considerar la espe-
cial posicion del menor y darle cabida a nivel juridico.

De manera pues que, una forma importante e interesante de participa-
cion del menor en los procesos que le afectan es a través de la manifes-
tacion de su opinidn al margen de su edad.

No debe confundirse “la capacidad procesal del menor” con “los
derechos procesales del menor de edad”. Estos ultimos estan referi-

% Asi tuvimos ocasion de indicarlo respecto al cambio de nombre civil, pues el articulo 237 del
Codigo Civil sefiala escuchar su opinion si tiene doce (12) afios. Véase en este sentido: Dominguez
Guillén, Maria Candelaria: E/ nombre civil. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas N° 118, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2000, p. 242 (Véase igualmente:
Dominguez Guillén, Ensayos ..., p. 445; “El Art. 237 CC se refiere a la necesidad de escuchar al
menor con mas de doce (12) afios. Pensamos que por aplicacion de la Convencién de los
Derechos del Nifio en su Art. 12 y la LOPNA, Art. 80 (las cuales no precisan un limite de edad)
se debe escuchar al nifio aun cuando sea menor de doce afios. En cada caso, el juez considerara la
opinién del menor segiin su madurez y circunstancias”.

% Véase en este sentido: Rivero Hernandez, Francisco: El interés del menor. Madrid, Dykinson,
2000, p. 133, indica que el menor debe ser escuchado salvo en los casos en que por razén de la edad
quede excluida ab initio la audiencia del menor (nifio de meses o de pocos afios) y serd aconsejable
que el juez vea al nifio a los fines de comprobar por si mismo si tiene “suficiente juicio”.

190 Guzman Fluja, Vicente Carlos y Raquel Castillejo Manzanares: Los derechos procesales del
menor de edad en el ambito del proceso civil. Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2000, p. 11.

101 fdem. (Destacado nuestro).
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dos precisamente a la participacion del menor en el proceso, no obstan-
te su incapacidad legal.

En este sentido Guzman Fluja y Castillejo Manzanares, luego de dejar
clara la incapacidad del menor para actuar en juicio,'°> ubican entre los
derechos procesales del menor: el derecho a ser oido y el derecho a ser
informado.!”® Se pretende con ello la participacion activa del menor
dentro del proceso dirigido a la tutela de sus derechos ¢ intereses. Si el
menor de edad es un sujeto capaz de evolucionar intelectualmente a
medida que crece, capaz de adquirir conciencia, de madurar progresi-
vamente, debe continuar con su participacion activa.!* Sin embargo,
este derecho debe ser balanceado con el principio de interés superior
del niflo.!% Se ha indicado que la voluntad del menor debe contrastarse
con el interés del niflo; un nifio de corta edad dificilmente sabra que le
resulta mas conveniente.' El interés del menor no siempre coincide
con sus opiniones, deseos o sentimientos.!”” Es necesario balancear las
opiniones del menor con su interés superior; todo dependera entonces
de las circunstancias, del caso concreto, de los intereses en juego y de
la edad del menor.

12 Jbid., p. 96. Al respecto sefialan los autores: “La plena capacidad procesal, entendida como la
aptitud para ejercer valida y eficazmente los derechos, asi como para asumir las obligaciones
dentro del proceso no es un atributo que se predique del menor de edad”. (/dem).

1935 Ibid., pp. 102-122.

194 Ibid., pp. 102 y 103.

15 Asi lo prevé los paragrafos primero y tercero del Art. 80 de la LOPNA. Sobre el interés
superior del nifio, véase: Rivero Hernandez, Ob. Cit.; Reyna de Roche, Carmen Luisa: Del
“Interés del Menor” al “Interés superior del nifio” en la proteccion juridica de la infancia en
Venezuela. En: De los menores a los nifios una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de
Venezuela, Instituto de Derecho Privado, 1999, pp. 359-384; Reyna de Roche, Carmen Luisa:
Del interés del menor al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes. En: Primer Afio de
vigencia de la LOPNA. Segundas Jornadas sobre la Ley Organica para la proteccion del nifio y del
Adolescente. Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, Facultad de Derecho, Centro de Inves-
tigaciones Juridicas, 2001, pp. 55-81; Moya Escudero, Mercedes: Aspectos internacionales del
derecho de visita de los menores. Granada, edit. Comares, 1998, pp. 32-37. Senala la autora que
el interés del menor es un término vago y subjetivo del que cada pais y cada sociedad puede tener
un concepto distinto de lo que al menor le interesa (Ibid., pp. 32 y 33).

106 Echarte Feliu, Ana Maria: Patria potestad en situaciones de crisis matrimonial. Granada, edit.
Comares, 2000, p. 99.

197 Rivero Hernandez, Ob. Cit., p. 98.
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El derecho del menor de edad a ser escuchado se presenta como funda-
mental.'® El derecho a ser oido es un reconocimiento al desarrollo adap-
tado al menor de un aspecto del complejo contenido del derecho a la
tutela judicial efectiva.!'” Ello significa que debe hacerse efectivo el
derecho a expresar su opinion en toda clase de procedimientos que le
afecten, tanto administrativos como judiciales, sean estos ultimos de
caracter voluntario o contencioso.''’ Este derecho debe integrar el marco
objetivo de todo procedimiento en que esté implicado un menor.!'! La
confidencialidad se presenta igualmente como una necesidad procesal
que tiende a preservar el interés del menor.''?

El fundamento de tal derecho al margen de la edad del menor radica en
la consideracion especial que merece la opinion del principal afectado a
pesar de su incapacidad de obrar. No obstante dicha incapacidad, existe
cierta edad a partir de la cual se tiene discernimiento, si estamos en
presencia de adolescentes mayores de doce afios y si se tiene menos de
tal edad, igualmente seglin la edad y las circunstancias la opinion del
menor merecera validez.!!?

Todo dependera de las circunstancias y de alli que se sostenga que es
importante el derecho del menor de dar su opinion, pero para ello debe
tenerla. En otro caso debe haber otra forma de transmitir al 6rgano
judicial cual es la situacion ¢ interés del menor.!'* Para que pueda ha-
blarse de verdadera relevancia de la opinion o voluntad del menor, antes

198 Véase sobre este importante derecho: 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
Humanos y Libertades Fundamentales. Espafa, Mira Editores, 2000, pp. 293-312.

1 Guzman Fluja y Castillejo Manzanares, Ob. Cit., p. 106.

1 fdem.

" Ibid., p. 110.

112 Véase sobre este aspecto: Filloy Palmero, Maria Angeles: El menor y el derecho a su intimi-
dad. Cuestiones procesales. En: Los Derechos de la Infancia y de la Adolescencia. Primeras
Jornadas sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Espana, Mira Editores, 2000,
pp. 347-367.

113 Se ha considerado que el menor tiene ya desde los siete (7) u ocho (8) afios, juicios de claridad
y que a los doce (12) ya ha adquirido capacidad de simbolizacion. (Stilerman, Marta: Menores,
Tenencia, Régimen de visitas. Buenos Aires, edit. Universidad, 1991, p. 72). Los nifios de cinco
o seis aflos aunque no tienen criterio son capaces de hablar y podrian transmitir una informacién
valiosa. (Guzman Fluja y Castillejo Manzanares, Ob. Cit., p. 113).

14 Guzman Fluja y Castillejo Manzanares, Ob. Cit., p. 111.
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de entrar a valorarla hay que pensar si por razon de la edad y madurez
pueden aquéllas ser consideradas efectivamente como opinion.!'s De
alli que se insista que ese derecho a ser oido supone que se tenga un
minimo de “suficiente juicio”. Esto es, si se le esta exigiendo al juez que
conozca la opinion del menor, sera presupuesto sine quantum que el
menor tenga opinion, incluso aunque ésta esté basada en el puro volun-
tarismo sin responder a razonamiento a alguno y que sea capaz de ex-
presarla de modo comprensible. A veces se requerira un paso mas y
podrian intervenir especialistas para establecer parametros objetivos
sobre la realidad y situacion del menor. !¢ Pero en todo caso, a mayor
edad y madurez, mayor importancia sera la que debe darsele a la opi-
nion del menor y por ejemplo, seria complicado imponer una guarda a
un menor de diecisé€is afios contraria a sus deseos.'"’

El valor de tal opinién para el juzgador dependera de las circunstancias
y de la edad, siendo en ocasiones discutible que no sea vinculante, espe-
cialmente en aquellos casos en que la edad del menor sea una muestra
evidente de discernimiento.!'® La opinidon del menor sera vinculante en
aquellos casos en que asi expresamente lo prevea la ley.!" Asi por
ejemplo, la LOPNA en su articulo 414 establece la necesidad del con-
sentimiento del candidato a adopcidn si tiene més de doce afios, siendo
en tal caso, obligatoria la opinidn del menor.

5 Ibid., p. 99. Agrega el autor que solo cuando se dan unos minimos requisitos intelectivos y
volitivos pueden tener trascendencia y ser considerados juridicamente. Aunque no coincida con
la capacidad negocial es importante considerar el discernimiento y la madurez. Por otra parte es
necesario que la opinion sea suya y no de otras personas que lo manejan y de las cuales el menor
podria ser un mero portavoz. (Idem).

16 Guzman Fluja y Castillejo Manzanares, Ob. Cit., p. 112.

7 Ibid., p. 116.

118 Véase en este sentido: Rivero Hernandez, Ob. Cit., p. 127: “Obviamente, el valor y trascen-
dencia que pueda darse a las opiniones y deseos del menor en la determinacion de su propio interés
dependera en buena medida de su discernimiento y madurez”.

19 Véase: Art. 80 LOPNA, paragrafo cuarto. Véase en este sentido: Baumeister Toledo,
Ob. Cit., p. 99.
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El sano juicio del juzgador y los criterios de justicia deben orientar el
valor de la opinion del menor dentro de ciertos pardmetros de objetivi-
dad, tales como la edad, la madurez y el interés del menor.'?°

Si bien no se puede llegar al extremo de que la decision del menor sea
absolutamente vinculante (lo cual colocaria al juez en la posicion de
tener que obedecer al nifio), si debe ser escuchado, sirviendo su opinion
de base para la posterior decision judicial.'?! Asi, por ejemplo, una sen-
tencia espanola sefiala que la opinion de los menores no es vinculante
para el juez, quien no podra ignorarla, aunque si discrepar de ella y
razonadamente adoptar medidas diferentes a aquéllas que pudieran de-
searse por los menores cuando éstas aparezcan opuestas a su forma-
cion integral o fruto de caprichos y deseos infantiles.'?? Por otra parte,
es necesario resaltar que en ningun caso se puede constrefiir al menor a
expresar tal opinion.'?® Este derecho supone la necesidad de ofrecer al
nifio la oportunidad de manifestar “libremente” su opinidn, asi como ex-
plorar las posibilidades que se le ofrecen; significa necesariamente es-
cuchar sus opiniones, respetarlas y sopesarlas con seriedad.'?* Deben
disefiarse dispositivos a fin de garantizar el derecho del nifio a ser oido.'*
Se ha indicado, inclusive, que la audiencia de los menores en aquellas
situaciones que les afecten se eleva a la categoria de principio general
del actual Derecho de Familia.!?

120 Véase sobre la relevancia de la voluntad del menor, revelada al ser oido: Rivero Hernandez, Ob.
Cit.,, p. 137-141. Concluye el autor en los ultimos afios se ha dado mas importancia, progresiva-
mente, a la opinion y deseos del menor con madurez suficiente en cuanto resultan razonables y
atendibles. (/bid., p. 141). Véase especialmente (idem: nota 68) en los que coloca ejemplos donde
se cita una decision de Tarragona de 22-9-94, relativa al caso de un menor de 15 afios que
manifestd querer convivir con su padre, voluntad que prevalecio frente al informe emitido por el
Colegio al que asistia el menor y que culpaba al padre de la expulsion de su hijo del colegio; cita
otra decision de Tarragona de 25-3-96 que accedid a lo manifestado por dos hijos de 13 y 17 afios
que manifestaron querer convivir con su padre y no con sus otros hermanos.

12 Echarte Felia, Ob. Cit., p. 100.

122 Ibid., p. 117.

123 Véase: Art. 80 LOPNA, paragrafo cuarto. Véase: Baumeister Toledo, Ob. Cit., p. 99.

124 Bernuz Beneitez, Ob. Cit., p. 301.

125 Roca Serrano, Eliana: Derecho de Menores vs Derecho de nifios y adolescentes. Principios y
normas procedimentales. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia.
Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Grafica Leén S.R.L., 1996, T. II, p. 582.

126 Echarte Felia, Ob. Cit., p. 101.
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Creemos que esta consulta de opinidon el menor debe constar expresa-
mente en el expediente por ser un requisito legal y tal acto debe revestir
garantia de transparencia e imparcialidad. Asi por ejemplo, la presencia
de los funcionarios encargados de la proteccion del menor en dicho acto
seria recomendable.

Se alude igualmente al derecho procesal del menor de edad de ser infor-
mado en los procedimientos judiciales y administrativos, que implica un
esfuerzo adicional para proveerles de los datos necesarios para la mejor
comprension de la situacion.!?” Se ha indicado que el derecho del nifio a
ser oido presupone el previo de ser informado de sus derechos.!?® Asi
entre los derechos procedimentales reconocidos a favor de los menores
ademas del derecho a ser consultado y expresar su opinion se encuentra
el derecho a recibir toda la informacion pertinente y apropiada relativa al
proceso y el derecho a ser informado de las posibles consecuencias de la
aplicacion de su opinidn, asi como de toda decision a tomar. Se cita tam-
bién el derecho a la designacion de un representante especial por ejem-
plo, en caso de oposicion de intereses con su representante.!'?

Ademas del derecho a opinar del menor, la LOPNA consagra en el
articulos 85 el derecho de peticion del menor, que los faculta para
dirigir peticiones por si mismos sobre los asuntos que les competan; el
articulo 86 eiusdem se refiere a la defensa de sus derechos por si
mismos y el articulo 87 eiusdem alude al derecho a la justicia que los
faculta a acudir a los Tribunales competentes en defensa de sus dere-
chos; el articulo 88 eiusdem prevé el derecho a la defensa y al debido
proceso.’® Segiun indicamos este derecho previsto en la ley es una
simple manifestacion del derecho de peticidon consagrado en el articulo
51 de la Carta Magna, el cual es igualmente predicable respecto de
otros incapaces de obrar. El articulo 26 de la Constitucidon también se

127 Guzman Fluja y Castillejo Manzanares, Ob. Cit., pp. 118 y 119.

128 Bernuz Beneitez, Ob. Cit., p. 301.

129 Requena Huertas, Marta: La proteccion juridica del menor en el ambito del Consejo de
Europa: El Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos del nifio. En: Los Derechos de
la Infancia y de la Adolescencia. Primeras Jornadas sobre Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales. Espafia, Mira Editores, 2000, p. 194.

130 Véase: Baumeister Toledo, Ob. Cit., pp. 99 y 100.
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refiere al acceso a la justicia y a la tutela efectiva sin formalidades
inttiles, idea que ciertamente pretende en forma acertada proyectar la
LOPNA respecto de los nifios y los adolescentes.

En todo caso, la participacion del menor en el proceso presenta limites
derivados de la propia naturaleza de la jurisdiccién y de minoridad, ra-
zo6n por la cual no se debe en atencion a una mal entendida participacion
llevar ésta a interpretaciones absurdas que irian contra el sentido del
proceso y el interés del menor. Cualquier peticion de un menor que no
tenga una edad suficiente que implique discernimiento debe ser canali-
zada a través de los 6rganos de proteccion del nifio y del adolescente
sin pretender que el juzgador desplegara todo el rigor de la jurisdiccion
porque “se esta ante un ser con capacidad procesal”. Hemos repetido
que no es tal el sentido de la ley, el menor seguira siendo un incapaz de
obrar y el sentido de la participacion del menor de edad dentro del pro-
ceso no puede llevarse al absurdo.!*! El jurista debe rechazar las inter-
pretaciones que conduzcan al absurdo y esto debe tenerse en cuenta
respecto de la participacidén del menor en los procesos judiciales y ad-
ministrativos .

(Nos preguntamos ademas de lo indicado cuéles son las innovaciones
de la LOPNA en la materia que nos ocupa?

Seglin indicamos,'*? existe una interesante ampliacion de la capacidad
procesal del menor a través del Art. 100 de la LOPNA en el ambito
laboral.!** Lo cual se traduce en que el menor de catorce (14) afos
actuard por si solo en el ambito negocial y procesal del derecho del
trabajo. Tal norma reconoce una realidad evidente de la situacion del
pais, a saber, la necesidad de trabajo del menor, siendo lo pertinente
facilitar tal actuacion. Indicamos que la reduccion de la edad minima a
los catorce (14) afiosm a partir de la cual se tiene plena capacidad ne-

131 Véase en torno hasta donde la influencia y participacion del menor en la determinacion de su
interés y sus limites: Rivero Hernandez, Ob. Cit., pp. 123-130.

132 Véase supra N° 3.

133 La capacidad negocial y procesal plena en el ambito laboral la tenia el menor a dieciséis (16)
afios segun se desprendia de la redaccion del articulo 248 de la LOT.
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gocial y procesal en el ambito laboral, debe igualmente proyectarse en
el ambito de la administracion del dinero producto del trabajo. Como
consecuencia de esto sefialamos que, debe igualmente quedar reducida
a catorce (14) afios la edad prevista en el articulo 273 del Cédigo Civil
respecto de los bienes producto del trabajo del menor de edad y en
consecuencia, el menor posee capacidad procesal limitada en este am-
bito al igual que un menor emancipado.'*

Otra forma viene dada por la posibilidad excepcional de instar la juris-
diccion. Esto en modo alguno se presenta como la atribucion de capaci-
dad procesal, porque el menor como incapaz de obrar que es, no puede
desempeiiar en el proceso las demds actuaciones procesales complejas
que supone la capacidad. Ello constituye una proyeccion del hecho de
tomar en cuenta la opinion del menor en los casos en que éste tenga
suficiente discernimiento como para atribuirle efectos juridicos. Esto
ultimo tiene lugar especificamente en el caso de los adolescentes, es
decir, de los menores que tienen mas de doce (12) afos de edad. Consi-
deramos que aquellos supuestos en los cuales el adolescente tiene la
facultad de iniciar algunos procesos, tales como privacion de patria po-
testad, privacidn de guarda y pension de alimentos, la situacidn respon-
de no a la atribucidn de capacidad procesal sino a la “legitimacion activa”,
es decir, a la posibilidad que tienen los adolescentes de lograr que se
inicie el proceso en virtud de su solicitud.

Asi lo seflalamos: “Igualmente no creemos que los Arts. 353, 361 y
376 eiusdem relativos a la posibilidad del adolescente de doce aiios,
de solicitar la privacion de la patria potestad, la revision y modifica-
cion de la guarda o la obligacion de alimentos, respectivamente, atri-
buya capacidad procesal al menor, sino que simplemente convierte al
adolescente en legitimado activo a los efectos de dicho procedimien-

134 Prevé la norma: “Los bienes que el hijo adquiera con ocasién de su trabajo u oficio, asi
como las rentas o frutos procedentes de los mismos, seran percibidos y administrados perso-
nalmente por él, si ha cumplido dieciséis (16) afios, en las mismas condiciones que un menor
emancipado... ”
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to.'* Como indicamos, se observa una diferencia entre capacidad pro-
cesal y legitimacion,'*® porque esta ultima esta referida a la facultad o
posibilidad de iniciar un procedimiento, y la misma pueda tenerla un
incapaz de obrar.'”” La particularidad de la LOPNA consiste en darle
procedencia a la solicitud realizada directamente por el adolescente
de doce afios a los fines de hacer efectiva la legitimacion, en atencion

135 No estamos de acuerdo con la afirmacién de Hung Vaillant al indicar que los adolescentes
poseen capacidad procesal para solicitar la privacion de la patria potestad (Art. 353 LOPNA).
(Ob. Cit., p. 354- cursivas nuestras). No obstante, el autor utiliza inmediatamente la expresion
“legitimados activos”, al indicar: “Desde otro angulo focal y siempre en los limites del tema de
la capacidad procesal, debe ser tomada en consideracion la disposicion contenida en el articulo
353 LOPNA que establece entre los legitimados activos para solicitar al érgano jurisdiccional la
privaciéon de la patria potestad a los “hijos a partir de los doce afios”. (/dem). Cita en sentido
paralelo los articulos 361 y 376 de la LOPNA.

136 Esta Gltima es la cualidad necesaria de las partes y va unida mas bien al elemento subjetivo de
la relacién juridica, y a la titularidad del derecho. Lo cual apareja la idea, de que se resuelve en la
decision de fondo. La legitimacion alude, pues, a la especial condicion o vinculaciéon de uno o
varios sujetos con el objeto litigioso determinado que le habilita para comparecer. Se pretende
evitar al exigirse la apertura de la actividad jurisdiccional en el vacio. (Cortes Dominguez,
Valentin y otros: Derecho Procesal Civil. Valencia, Tirant Lo Blanch, 1995, p. 65). La legitima-
cién para la causa es el aspecto subjetivo de la relacion juridica controvertida, la competencia
para el derecho. (Rosenberg, Leo: Tratado de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa- América, 1955, T. I, p. 255). La legitimacion se afinca en la relacién de fondo,
en la aptitud psicofisica, en el objeto del litigo (Véscovi, Enrique: Elementos para una Teoria
General del Proceso Civil Latinoamericano. México, UNAM, 1978, p. 29). Porque la carencia
de legimatio ad processum (incapacidad de obrar) no impide la legitimatio ad causam. Sin
embargo, preferimos referirnos a capacidad procesal y legitimacion, respectivamente. Una per-
sona puede ser incapaz de obrar y no obstante tener legitimacion porque tiene la facultad de
iniciar un proceso. Véase sobre la legitimacion: Bergez Fantova, Ob. Cit., pp. 320-322. Sobre la
diferencia entre legitimacion y capacidad, véase el interesante estudio de: Loreto, Luis: Contribu-
cion al estudio de la excepcion de inadmisibilidad por falta de cualidad En: Ensayos juridicos.
Caracas, Fundacién Roberto Goldschmidt y Editorial Juridica Venezolana, 2* reimpresion amplia-
da y refundida, 1987, pp. 177-230. Indica Loreto que la doctrina moderna del proceso ha tomado
del derecho comun la expresion de legitimacion a la causa: legitimatio ad causam, para designar
este sentido procesal de la nocion de cualidad, y distinguirla bien de la llamada legitimacion al
proceso: legitimatio ad procesum, y segun que aquélla se refiera al actor o al demandado, la llama
legitimacion a la causa activa o pasiva: legitimatio ad causam activa y pasiva... (Ibid., p. 184).
“Se puede tener cualidad activa y pasiva, sin tener la capacidad procesal. Hay entre ambas
nociones la misma correspondencia logica que en el campo del derecho sustantivo existe entre la
capacidad de goce y la capacidad de ejercicio”. (Ibid., p. 185).

137 Por ejemplo, dentro de los legitimados activos del procedimientos de interdiccion el Art. 395
del CC incluye a los parientes, los cuales podrian ser incapaces de obrar, no obstante tener
legitimacion. Vgr: Si entre los parientes del presunto enfermo mental se encuentran sus hijos, si
estos son menores de edad y los padres, estan divorciados, uno de los progenitores podra solicitar
la interdiccion de su exconyuge no obstante no estar legitimado en su condicion de representante
legal del hijo comtin menor de edad, quien es legitimado no obstante su incapacidad.
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a la idea que supone el respeto a la solicitud del principal interesado,
no obstante su incapacidad de obrar”.'*® La legitimacion activa se dis-
tingue de la capacidad de obrar por ser una situacion juridica particu-
lar, con un concreto contenido de poder.'*’

No creemos tampoco, que la LOPNA modifique el Art. 32 de la Ley
Sobre Derechos de Autor,'*° pues como hemos indicado la capacidad
procesal del menor no se ve afectada por la nueva normativa y tal no-
cién no debe confundirse con la participacion que pretende darle la ley
al menor de edad.'*!

Lanueva ley no afecta la nocidn técnico-juridica de capacidad procesal
como subespecie de la capacidad de obrar. Las limitaciones a la capaci-
dad procesal del menor de edad seguiran siendo las mismas, quien esta-
ra sometido a la figura de la representacion o de la asistencia, seguin el
caso. Tomar en cuenta las opiniones y solicitudes que pueda realizar el
menor de edad, no implica la atribucion de capacidad a un ser que por
naturaleza es incapaz, sino que es reflejo del respeto y la atencion que
merece la persona humana”.!?

No se debe confundir la participacion del menor en el proceso, a saber,
los derechos procesales del nifio y del adolescente con la capacidad
procesal. Esta tltima es en principio correlativa a la mayoridad. La po-
sibilidad de realizar actos procesales por voluntad propia se obtiene en
razon de alcanzar la mayoridad o cuando una norma legal expresamen-
te lo consagre. La sana interpretacion de las normas que rigen la teoria
general de la capacidad denotan que la incapacidad derivada en razén
de la edad se proyecta indiscutiblemente en el ambito procesal.

133 Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 94-96.

139 Ramos Chaparro, Ob. Cit., p. 457.

140 Véase supra N° 3.

141 Véase en sentido contrario Hung Vaillant, quien indica: “En nuestra opinion, esta capacidad
procesal general comporta la modificaciéon de la regla de capacidad procesal especial prevista en
el Art. 32 de la Ley Sobre el Derecho de Autor”. (Ob. Cit., p. 355).

142 Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 96; Dominguez Guillén, Reflexiones..., p. 284.
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CONCLUSION

El menor de edad no tiene, en principio la posibilidad de realizar actos
procesales por voluntad propia, porque es un incapaz de obrar. Su ac-
tuacion plena en el sector procesal esta limitada al ambito laboral, por-
que otras posibilidades de actuacion judicial que la ley reconoce a su
favor suponen una capacidad procesal limitada, es decir, requieren de la
asistencia de otra persona que complemente su capacidad.

La participacion del menor en el proceso, asi como la necesidad de
escuchar su opinioén en todos los asuntos que le conciernan no puede
confundirse en modo alguno con la concesién de capacidad procesal.
No es ese el sentido de la ley y no podria ser de otra manera, por
cuanto el menor emancipado, que es el menor con mayor capacidad
dentro de los incapaces por razén de la edad requiere de asistencia en
el ambito procesal.

La capacidad procesal y la participaciéon procesal, son dos nociones
conexas, pero distintas; la primera supone la capacidad de obrar que en
principio s6lo detenta el mayor de edad; la ultima, por su parte, concede
al menor una intervencién activa en el proceso por su sola condicién de
sujeto de derecho independientemente de su incapacidad de ejercicio.
La capacidad procesal plena a nivel general es coetanea a la mayori-
dad; la proteccion de la infancia y la adolescencia no se logra descono-
ciendo nociones técnico- juridicas cuya erronea interpretacion se
revertiria en perjuicio del propio menor.

A lo largo del presente trabajo hemos insistido en forma reiterada que el
régimen general de incapacidad procesal al que esta sometido el menor
no se ve afectado por la LOPNA. Los principios generales que susten-
tan la teoria general de la capacidad no podrian ceder ante un malenten-
dido sentido de la participacion del nifio y del adolescente en el proceso.
La edad, el discernimiento y la capacidad civil son los elementos basi-
cos que le permiten al ser humano asumir la complejidad de las conse-
cuencias derivadas de la capacidad procesal. Para lograr la justa
participacion que reclama la infancia y la adolescencia en el sector ju-
risdiccional no se precisa atribuir a los menores una aptitud contraria a
su naturaleza.



