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1. RESUMEN

Con el presente estudio se pretendera analizar si los nifios, nifas y adolescentes tienen capacidad
procesal para accionar ante los diferentes érganos de justicia, investigando el alcance y los limites
de esta capacidad, conforme a la capacidad progresiva de los mismos.

El proceso investigativo se basard en el tipo documental, fundamentado estrictamente
monografico a un nivel descriptivo, con apoyo principalmente en fuentes bibliograficas y
documentales, con la utilizacién de técnicas de analisis de una matriz de contenido, la formacion
de categorias, la sintesis, la deduccion y la induccién. Como todo lo relativo a la actividad dirigida
a la recopilacién y valoracion de los medios de prueba en el Cédigo Organico Procesal Penal es
novedoso, por lo que no existen suficientes trabajos bibliograficos sobre el tema, es por lo que se
hace importante, justificado y necesario este trabajo, porque servird como material de lectura para
los operadores de justicia y estudiantes de derecho quienes podran conocer el trato que a los
medios de prueba le han dado autores nacionales y extranjeros.

Por dltimo, con el material producto de esta investigacion se aportard de manera clara,
sistematizada y actualizada, aspectos generales, conceptuales y practicos sobre la capacidad
procesal de nifios, nifias y adolescentes para accionar ante los érganos de justicia.

Descriptores: Capacidad, Capacidad Procesal, Nifos, nifas y adolescentes como sujetos de
derechos, accionar, érganos de justicia, representacion.



INTRODUCCION



INTRODUCCION

A partir de la Convencién Sobre Derechos del Nifio, en lo sucesivo
Convencién, firmada en la asamblea general de las Naciones Unidas el 20
de Noviembre de 1989 y ratificada por Venezuela mediante Ley aprobatoria
en fecha 29 de agosto de 1990, se comenzd a erradicar no sélo en América
Latina sino en todas las legislaciones de los paises ratificantes de la
Convencién la consideracién del nifio como objeto de tutela o de proteccion
por parte del Estado, a través de la figura del Juez de Menores, para dar
inicio a su reconocimiento como sujeto de derecho, convirtiéndose en
imperioso construir un nuevo derecho para los nifios, nifas y adolescentes,
cambiando las instituciones necesarias a los fines de impulsar este derecho,
basandose en los principios rectores de la doctrina de la proteccién integral;
a saber: como se dijo anteriormente, el nino, nifia y/o adolescente como
sujeto de derecho, el interés superior del nifo, la prioridad absoluta, la
participacion y el rol fundamental de la familia, el Estado y la sociedad en la

garantia de los derechos y deberes de estos.

Es asi como surge una nueva concepciéon doctrinaria, la cual tiene su
justificacion en el referido instrumento juridico de caracter internacional y

rompe con el viejo prototipo de la doctrina de la situacién irregular, dando



inicio al modelo paradigmatico de la proteccién integral. Con esta visiéon se
reconoce a la infancia y a la adolescencia en su condicién de personay en
consecuencia como titulares de derechos y de deberes, cuya incapacidad no
puede ser utilizada como pretexto para desconocerles sus derechos
esenciales, se deben establecer las vias efectivas para garantizarles dichos
derechos. Bajo este nuevo esquema nace una nocién de capacidad muy
diferente y opuesta a la que habia sido manejada hasta entonces por la

doctrina tradicional.

Con base al modelo de proteccion antes descrito, la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente (1998), dio el paso fundamental para
garantizar el cumplimiento de los compromisos adquiridos por Venezuela a
partir de la ratificacién de la Convencién. Dicho cuerpo normativo constituye
una verdadera adecuacioén legislativa y consagra en su Titulo Il los Derechos,
Deberes y Garantias de los nifos y adolescentes. Luego en 1999, el
Constituyente venezolano recogié en el articulo 78 de la Carta Magna el
espiritu y proposito de la Convencion y de la legislacién especial. Mas Tarde
con la Promulgacién de la Ley Organica para la Proteccion de Nifos, Nifias y
Adolescentes (2007) se incluyé de manera categoérica y contundente el
articulo 451, en el cual se le otorga capacidad plena para acceder a los

organos de justicia a los adolescentes.



Es por ello que la transformacion ocurrida en el ambito de la antigua
concepcién del “menor incapaz” a la actual concepcién del adolescente con
“capacidad procesal”, reviste especial importancia, ya que la sociedad
venezolana ha confrontado una novedosa situacion en lo que se refiere a la
capacidad procesal de nifos, nifas y adolescentes a partir de la vigencia de
la Ley Organica para la Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes del afo
2007, la cual ha garantizado a los adolescentes el acceso a los érganos de
justicia llevado a un estado de seguridad juridica, total contrario a la antigua
concepcién de la doctrina de la situacion irregular en la que se consideraba a

los adolescente incapaces plenos.

Esto implicaba un menoscabo para el conjunto de garantias inherentes a la
persona humana, previstas no solo en los textos legales antes mencionados,
sino en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, como
norma rectora del orden juridico, lo que produjo el tratamientos de los
adolescentes como seres incapaces de pensar y de actuar, no tomandose en
consideraciéon que muchos de estos adolescentes estaban activos en la vida

laboral y muchas veces con familias por las cuales velar.

Asi, se ha considerado importante destacar el tema del ejercicio del Derecho
a la Justicia, por sus marcadas implicaciones en la capacidad de los nifios,

ninas y adolescentes, muy especificamente en lo que se refiere a la



modificacién de la capacidad procesal de los adolescentes.

En tal sentido, el presente trabajo se ubicé en una investigacion tedrica que
ofrece la ventaja de precisar elementos empiricos del tema, a través de una
revision de los textos legales y doctrinales. Lo anterior, configura una
investigacién en un nivel descriptivo de tipo documental, basada en el
analisis y desarrollo conceptual, con apoyo en una amplia revision
bibliografica, asi como jurisprudencias del Tribunal Supremo de Justicia y

legislaciones legales.

Dentro de este marco de ideas y en relacion con los objetivos propuestos la

presente investigacién se desarroll6 en cinco capitulos a saber:

En el Capitulo I, se hace referencia a los antecedentes histéricos legislativos
del derecho de nifios, nifas y adolescentes, como fue originariamente
conocido, exponiendo en este punto en forma muy breve el recorrido del
tratamiento dispensado al “menor de edad” desde la antigiedad, hasta
nuestros dias; se realiza un breve estudio del nacimiento de la nifiez, e
igualmente se incorpora el estudio de la evolucién legislativa del derecho de
la nifiez y la adolescencia en Venezuela hasta el presente, a saber el Cédigo
de Menores de 1939, el Estatuto de Menores de 1949, la Ley Tutelar de

Menores de 1980, Ratificacion por parte de Venezuela de la Convencion



sobre los Derechos del Nifio, la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifo y
del Adolescente de 1998 y la vigente Ley Organica para la Proteccién de

Nifos, Nifas y Adolescentes de 2007.

En el Capitulo Il, se trata lo concerniente a nociones sobre capacidad,
tocando las generalidades de la materia, su analisis en forma sucinta, la
conceptualizacién, los tipos de capacidad, entre las cuales se puede
destacar: la capacidad de goce, capacidad de ejercicio, capacidad negocial,
capacidad procesal y la capacidad delictiva. De igual forma, se realiza un
estudio de los fundamentos juridicos sobre la capacidad de nifios nifas y

adolescentes.

En el Capitulo Ill, se resena lo relativo a las implicaciones sobre la capacidad
de nifos, ninas y adolescentes, basandose en las etapas del desarrollo
evolutivo de nifios, nifas y adolescentes, la capacidad progresiva de los
mismos, la capacidad procesal de estos, el alcance de la capacidad procesal
de los adolescentes, el significado del término capacidad plena utilizado por
el legislador, el rol de los padres o representantes legales y el alcance de la

capacidad procesal de nifilos y nifas.

En el Capitulo IV se trata el tema de la Jurisprudencia existente sobre

Capacidad Procesal de Nifos, Nifias y Adolescentes en el Tribunal Supremo



de Justicia. Y finalmente en el Capitulo V, se realizard una comparacién de
las normas relacionadas con el acceso a los 6rganos de justicia de los nifios,

ninas y adolescentes, de los diferentes paises de América Latina.

Por lo antes expuesto, nos parece relevante el estudio a presentar, a los
efectos de allanar las posibles lagunas que se le puedan presentar a los
estudiosos de las ciencias juridicas, sobre los aspectos relativos a la
capacidad procesal de nifos, nifias y adolescentes para accionar ante los
organos de justicia, esperando que el mismo se constituya en un aporte

significativo en el amplio campo del derecho de la nifiez y de la adolescencia.
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ANALISIS HISTORICO LEGISLATIVO DEL DERECHO DE LOS NINOS,

NINAS Y ADOLESCENTES

1. Descubrimiento de la Nifez.

El analisis de la evolucion de la capacidad procesal de los nifos, nifas y
adolescentes se inicia desde la historia antigua en relacién al tratamiento a la
infancia, considerando no solo el nacimiento de esta especial rama del

derecho, sino el contexto civil legal desde donde éste se desarroll6.

La aparicion de una legislacion especifica en materia de nifios, nifias y
adolescentes no obedecié en un principio a la proteccién determinada de
estos especiales ciudadanos sino al afan de control social. Histéricamente
los mecanismos de control social, se han divido en dos tipos: control formal
(leyes, normas, lineamiento, jueces, procedimiento, sanciones); o de control
informal (familia, escuela, religion, sociedad). La razén de este tipo de
mecanismos es que la gente viva de acuerdo a las normas de la sociedad,

por lo que cada vez que uno de los mecanismos de control social informal



falla, entran a funcionar los mecanismos de control social formal. Igual

sucede en el caso de los ninos.

La nifiez constituye una etapa totalmente diferente en los seres humanos, lo
que ha llevado a que existan muchas definiciones y modos de ver a la nifez
y a la adolescencia, pero lo que es absolutamente cierto es que, ésta
constituye una etapa totalmente distinta a la vida adulta, y por lo tanto tienen

necesidades especificas.

En lo que respecta al Derecho Romano, la Ley de las Doce Tablas, inicia un
tratamiento diferenciado “del menor de edad”, diferencias estas que se
manifiestan en relacién con la capacidad de goce y de ejercicio. Dentro de
este marco de analisis, Medina (1993, 11-12) opina que en Roma se
establecia la obligacién de respuesta sélo a los que estén préximos a la

pubertad, en tal sentido expone:

...En relacién con la dedicacién con que el derecho romano trato
al menor de edad, se puede asegurar, sin lugar a dudas que son
los verdaderos precursores del derecho de menores, pero sin
perder de vista que estas consideraciones no emanan de un
conocimiento profundo de que el mundo y la situacién del menor
son diferentes a los del adulto y que las circunstancias que le
rodean son vistas por él con una éptica diferente a la apreciacién
de un ser humano maduro; sino que tiene su base en un
concepto pietista del sujeto menor, porque segun la estructura
juridica desarrollada por los romanos, la familia que es el mundo
pequeno del ser humano en desarrollo, era inmisericorde con
éste, ya que era un medio fundado en la autoridad del pater

10



familiar y en el vinculo artificial del parentesco de agnacién...

Para el derecho romano, los menores estaban sujetos a la tutela paterna
mientras no formaran su propia familia y se desvincularan asi legalmente de
dicha tutela, pero estaban sujetos a la autoridad paterna (la Patria Potestad)
mientras el padre viviera debiendo guardarle respeto y obediencia. Tras el
nacimiento el hijo era presentado a su padre que lo reconocia como suyo
cogiéndolo en sus brazos en la ceremonia llamada sublatus. Si el padre no
reconocia al nifio éste podia ser abandonado para que muriera, aunque este
extremo no era en absoluto frecuente. Si era nifa se la adjudicaba un
nombre a los ocho dias del nacimiento, si era nifio a los nueve dias, los nifos
tenian tres nombres, las nifias uno sélo. El registro oficial del recién nacido
tenia lugar en el templo de Saturno en un plazo de 30 dias desde su

nacimiento.

En los actos oficiales los hijos varones llevaban una toga praetexta ribeteada
de purpura y una bula de oro al cuello para simbolizar su pertenencia a la
clase libre de ciudadanos romanos. Hasta los siete afos era su madre la que
se ocupaba de ensefarles una educacidn mas o menos basica, desde los
siete a los catorce lo hacian en una escuela primaria donde se les ensefaba
a leer, escribir y materias como la aritmética constituyendo el primer escalén

educativo romano. Si la familia podia permitirselo el nifio era adiestrado por

11



un profesor contratado que le instruia en casa. Para acceder al segundo
escalon de estudios sobre gramatica y literatura se necesitaba a un profesor
particular, un gramaticus que le ensefiaba latin y griego. El tercer escalén era

el aprendizaje de la retérica, generalmente ensefiada por un rhetor.

Para los varones la mayoria de edad, su ingreso en el cuerpo ciudadano con
plenos derechos tenia lugar a los dieciséis afos aproximadamente y se solia
realizar durante las liberalia, las fiestas de Liber Pater y Libera, el 17 de
marzo. El muchacho se desvinculaba de su nifez ofreciendo la toga
praetexta infantil y la bula a los dioses y se vestia con la toga virilis de color
lana natural, que constituia el orgullo del ciudadano romano. Después
acudia, acompanado de toda su familia, amigos y clientes, a inscribirse como
ciudadano romano de pleno derecho y ofrecia un banquete para celebrar su

nuevo estatus.

El nuevo ciudadano lo era porque ya podia ser soldado y defender a Roma
de sus enemigos, si se le consideraba fisicamente apto debia cumplir su
servicio militar. En tiempos de César, tras la reforma de Mario el ejército
romano era profesional y el servicio militar ya no era obligatorio pero si se
queria acceder al cursus honorum l6gicamente era necesario servir en el
ejército. Los jovenes de la aristocracia solian servir como tribunos de los

soldados.

12



El cambio sustancial respecto del tratamiento aplicable a los menores de
edad en el periodo de la edad media, donde bajo la propuesta de los
glosadores, eran tratados como incapaces hasta que alcanzaban la mayoria
de edad, que de acuerdo con lo expuesto por Abouhamad (1970,2) era a los

veinticinco anos.

Dentro de este marco analisis, Aries (1985, 431-442) descubrié que en la
edad media a través del estudio de pinturas rupestres podia evidenciar el
tratamiento de los nifios. Estudiando la pintura hasta el siglo XVIII lo que se
conoce como nifnos solo se diferenciaban en aquella época por su tamano,
porque los nifos usaban las mismas ropas que los adultos, asumian la
actitud y una posicion similar a éstos, por lo que llegé a la conclusién de que
la nifez, como categoria no existe en esta época, y que los nifios eran
considerados adultos en miniatura. Para ese tiempo la nifiez tenia una etapa

muy corta, ya que a partir del destete pasaba a acompanar al adulto.

Por otra parte, no habia que prepararse mucho para la vida adulta porque la
escuela y la familia no habian asumido el rol que tienen hoy en dia, y era
comun que se discriminara a la nifiez, dividiendo a los nifios en dos tipos:
Los nifos escolarizados, que eran aquellos afortunados que podian recibir

ensefnanzas formales en una escuela, tomando en cuenta que generalmente

13



estos nifos pertenecian a la realeza o a la aristocracia; y aquellos nifios, no
escolarizados, que no tenian este privilegio, por cuanto eran nifos pobres,
que no tenian padres, o que estos eran mendigos, borrachos, o peor aun,
que estos nifios estuvieren abandonados en una institucion. La escuela viene
a entrar luego como mecanismo de control social informal, y la familia no
ocupaba el espacio de afecto y de carifio, ni de aprendizaje, s6lo era
concebida para transmitir bienes y apellidos. La familia no cumplia el rol de
educacion que actualmente tiene; incorporaba inmediatamente al nifio en el
mundo de los adultos, aprendiendo las destrezas o habilidades para producir,
generalmente lo que fabricaba la familia a la que pertenecia (ropa, comida,

zapatos, muebles, etc.).

Antes de la revolucién francesa, las viviendas eran espacios publicos, no
habia separacion entre la vida publica y privada de la gente, no existia
intimidad, por lo que los juegos, el trabajo y en general todas las actividades
eran compartidas. La obligacion escolar era para nifios de ciertos sectores de
la poblacién, para los hijos de los gobernantes y burgueses. A los 14 o0 16
anos estas personas ya eran reyes; a los 15 anos ya tenian hijos, a los 17
anos ya habian traspasado la mitad de su vida. El promedio de vida era muy

corto.

14



Si bien esta situacién podia ser aventajada, lo nifios también eran expuestos
a muchos peligros y muchas veces victimas de abuso sexual, por lo que el
nivel de violencia y estos peligros que comienzan a reconocerse, la atavica
disposicién a la maldad y al juicio banal, precisa algun tipo de control, y éste
fue abordado por la familia y la escuela. Esto origina una revolucién
moralizante que replantea el rol de la familia y la escuela, por lo que se
obligd a la familia a educar, y la escuela, tenia el rol formal de brindar una
educacion adecuada para los “menores”, convirtiéndose en un espacio

obligatorio y no opcional como era hasta esa época.

Este cambio ameritd6 un espacio en el tiempo, una transicion que el antes
mencionado Ariés denominé “cuarentena”. En este tiempo, se estableci6 la
edad de 18 anos para el pase de la nifiez a la adultez, esto en virtud que en
esta edad es que generalmente se completa la educacién basica, completa o
formal, ya que se consideraba que esta educacion era un entrenamiento para

la vida adulta.

Esto tiene otra implicacién desde el punto de vista juridico; como se ha
tratado anteriormente en el derecho romano, concatenando este con el tema
de la incapacidad y con el derecho penal. Aries, decia que en verdad lo que
ha transformado “el derecho de menores” es el tratamiento de los nifios

comprometidos penalmente. En esas épocas remotas, el nino menor de 7

15



anos no respondia penalmente por sus actos, ya que era considerado como
un animalito; a partir de los 7 afios el juez lo sometia a un examen de
discernimiento y hasta los 12 o 14 era tratado de forma atenuada; luego de

esa edad era tratado como un adulto.

Antes de la pena privativa de libertad la peor sancion era el esfuerzo, los
trabajos rudos, el ejercito, por lo que basta escudrinar la historia para
conocer como era el tratamiento de los nifos sometidos a las carceles y a
tratamientos crueles, los cuales ya eran bastante dificiles para los adultos.
Esto fue lo que hizo replantear la situacién al respecto del tratamiento

diferenciado de los ninos.

Con las teorias del positivismo y del iluminismo, se desmontan esos
tratamientos crueles y se instaura otro proceso penal, dejando de lado a los
ninos, para quienes no se asumen las mismas garantias. Asi se ve pues, que
la aparicion de las primeras “leyes de menores” nace, no con la idea de
proteger a los nifios, sino con la idea de establecer el control social sobre

estos bajo el discurso de la proteccién.

Como se venia planteando, la conceptualizacion “del menor” como una figura
juridica que requiere un tratamiento especial, toma sus perfiles del derecho

romano, el cual influye decisivamente en la concepciébn moderna del

16



tratamiento aplicable al menor de edad en el common law inglés. Para el
Siglo XIII, bajo las normas de este sistema, se consideraba que un nifo

menor de siete afos carecia de capacidad procesal.

En este sentido, el concepto del poder de parens patria, en el cual el Estado
tiene el derecho y la responsabilidad de intervenir en representacion de
aquellos ciudadanos que por razén de su juventud o su incapacidad de
cuidarse a si mismos, requieren que el Estado actué como un padre, o como
una persona que se subroga en el caso del padre, tiene su base en las Corte
de Cancilleria desarrolladas en Inglaterra a partir del Siglo XV. Estas Cortes,

se consideran la base de los modernos “fribunales de menores”.

El acontecimiento internacional que marca el inicio del nacimiento de una
nueva forma de tratar a la infancia, lo constituye la creacién de la primera
jurisdiccion especial de menores del mundo. En tal sentido, segun expresa
Garcia Méndez (1998,45) “... el nacimiento del primer Tribunal de Menores
en lllinois en 1899 puede ser considerado como el punto cero de esta
historia, y al mismo tiempo como la manifestacion mas importante de ruptura

con el proceso anterior...”.

2. Evolucion Legislativa del Derecho de Nifnos, Nifias y Adolescentes.
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No fue sino en el afio de 1936, cuando se celebr6 en Venezuela la Primera
Convencién de la Federacion Venezolana de Maestros, que tuvo repercusion
el Derecho de Menores, junto con la Segunda Convencién de la misma
Federacion. En la primera de esas Convenciones se aprobé la Tabla de los
Derechos del Nifio del ano 1936, que también habia sido aprobada en Brasil
y Uruguay. Constituyéndose de esta forma la Tabla de los Derechos del
Niflo, en el primer documento que plantea en Venezuela algunos derechos

para la infancia, sobre todo los referidos al ambito escolar, laboral y delictual.

2.1. Cédigo del Menor de 1939.

Todo ello origind que el dia 7 de julio de 1938 fuera sancionado el primer
Cédigo de Menores, recibiendo el ejecutese el 10 de enero de 1939,
promulgandose en la Gaceta Oficial N° 19.773 del 11 de enero de 1940, en
efecto, su vigencia se extendid 10 afos hasta el 15 de febrero de 1950
cuando fue derogado por el “Estatuto de Menores”. Dicho cédigo someti6 al
menor de edad al fuero tutelar de acuerdo con los principios de la Doctrina
de Defensa Social imperantes, no acogié las recomendaciones ni la
orientacion de las dos Convenciones de la Federacién Venezolana de

Maestros, consagrados en la Tabla de los Derechos del Nifio.

No obstante, en favor del “Codigo de Menores”, podriamos decir que el
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mismo traté de constituir la etapa de transicién entre un sistema represivo y
un nuevo sistema tutelar, propésito que no se logrd, ya que las graves
condiciones imperantes en el pais en relacion con la infancia, hizo que el
proyecto del codigo fuera aprobado sin mucho analisis ni discusion en el afan
de resolverlo lo mas rapido posible. Su texto se dividi6 en dos grandes
Libros; el primero, regul6 las obligaciones y derechos del Estado, y por
primera vez el Estado asume la obligacién de brindar proteccién a los
menores que se encontraban en estado de abandono o peligro y a los
menores delincuentes, como eran calificados en este texto, excepto los
menores que disfrutaban del binomio escuela-familia, los cuales no eran

protegidos por esta ley.

El Estado Venezolano se reservaba la facultad de intervenir de manera
exclusiva en la protecciéon del “menor”, la cual hasta ese momento se
encontraba a cargo de particulares, en especial de congregaciones
religiosas. Con este Cdédigo fue creada la jurisdiccion especial de la materia,
regulando expresamente en el Libro Segundo todos los aspectos de
organizacion y funcionamiento de los Tribunales en sus dos instancias, se les
confiri6 competencia exclusiva en los aspectos de estado de abandono vy

peligro y en delincuencia de menores.

Del contenido del mismo se evidenciaba su caracter represivo, mantenia la
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consideraciéon del menor como delincuente, por lo que, no se tomo en cuenta
para la redaccién de este codigo los nuevos desarrollos del derecho comun,
tanto desde el punto de vista del derecho penal como civil, que derivaron en
un derecho de menores, cuyos postulados sobre la reeducacién de estos
menores y la abolicién del discernimiento recogidos en otras legislaciones

latinoamericanas, no fueron incluidos.

En él se seguia tratando a los menores como incapaces, y no se
establecieron normas relativas a la consagraciéon de los derechos humanos
para los mismos, a pesar de que las Constituciones Nacionales Venezolanas
desde 1811, establecieron en forma pragmatica algunos derechos para todos
los venezolanos, a pesar de que, para ese momento, aunque timidamente se
habia producido el desarrollo de esos derechos en el ambito internacional, a

partir de la Revolucién Francesa.

En los afos de nacimiento de las leyes de “menores” venezolanas, en el
siglo XX, llamado el siglo de los nifios, en virtud del aumento en los actos
antisociales de los menores, se condujo al estudio minucioso de sus causas
u origenes por parte de penalistas, antropdlogos y socidlogos, quienes
establecieron que, en esos tiempos se habia descuidado notablemente el
problema de la madre y el nifio, es asi como, el 06 de agosto de 1936, el

Ejecutivo Federal cre6 el Consejo Venezolano del Nifo para ejercer la
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vigilancia y coordinaciéon de los organismos oficiales y privados dedicados a

la proteccién de la madre y del nifio.

Posteriormente, en agosto de 1937 se celebr6é el Congreso Venezolano del
Nifo, y en él se destacé que era labor de urgencia inaplazable la proteccion
de la mujer desde la gestacion. Durante la quinta sesién de ese Congreso
fue presentado un “Estudio sobre el Codigo de Menores”; cuya propuesta
fundamental fue que el Congreso se concretara a aprobar las bases de la
futura legislacion juvenil. En una de las conclusiones establecidas en el
Informe, se consideré como mayor urgencia el establecimiento de una
legislacion que protegiera a la madre y al niflo en Venezuela. Este Informe de
fecha 06 de febrero de 1938, de acuerdo con la orientacién sefalada por el
Congreso dio nacimiento al “Cédigo de Menores” presentado ante el

Congreso Nacional de ese ano y promulgado en enero de 1939.

Este Codigo representé la etapa de transicion entre un sistema represivo del
menor y un sistema tutelar, en el cual no se le otorgaban derechos a los
menores y éstos seguian siendo tratados como incapaces, por eso,
Mendoza, (1960, 20), expone que el juez de menores durante ese tiempo, lo
titul6 Cédigo Penal infantil; ya que: “...seguia un sistema ecléctico, segun el
cual no se habia desprendido el menor del campo del derecho penal, pero se

aminoraban los rigores del clasicismo con medidas especificas y
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procedimientos adecuados...”.

De su contenido expuesto en titulos y capitulos, se evidencia tal caracter
represivo, porque los menores continuaban efectuando actos delictivos, por
lo que, desde el comienzo de su vigencia surgié la necesidad de su revision,
lo cual se logr6 diez afnos después. Estos aspectos llevaron a considerar
que, el primer intento legislativo en Venezuela para sustraer a los menores
que cometian algun hecho delictivo o falta de la esfera del Derecho Penal y
someterlos a la jurisdiccién especial tutelar, lo constituyé el prenombrado

Cédigo de Menores.

2.2. Estatuto del Menor de 1949.

Con respecto al “Estatuto de Menores” de 1949 se puede senalar que este
cuerpo legal fue sancionado el 30 de diciembre de 1949 por Decreto N° 390
de la Junta Militar de Gobierno de los Estados Unidos de Venezuela y
promulgado en la Gaceta Oficial N° 23.118 del 5 de enero de 1950,

derogandose de esta manera el Codigo de Menores de 1939.

El “Estatuto de Menores” representa la consagracion juridica de los principios
fundamentales que orientan la filosofia de la Escuela de la Defensa Social,

cuya premisa basica o primordial radica en la consideracion individual,
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personal o aislada del delincuente, sujeto activo del delito o antisocial, con
miras a la aplicacién del tratamiento corrector o recuperador adecuado a
cada personalidad. Seguia este Estatuto tratando al menor como incapaz, sin

reconocérsele ningun tipo de derechos inherentes a la persona humana.

En este orden de ideas, es necesario analizar los contenidos estructurales
del estatuto en estudio, a los fines de reconocer la concepcidén que privé en
su formacién. Asi, su libro | contenia tres considerandos, que a la letra
senalaban que es deber insoslayable del Gobierno, segin ha expresado
Mendoza (1960, 29-30): “..asegurar a la infancia los medios y condiciones
necesarios para que alcancen su completo desarrollo moral e intelectual...”;
que el actual ordenamiento sobre menores adolece de vacios que es urgente
llenar a objeto de proteger debidamente a aquellos; e igualmente que “el
Consejo Venezolano del Nifio carece de las facultades requeridas para

cumplir cabalmente los fines de asistencia y proteccion a la infancia...”

Es asi como Villalba (1961, 23-27) considera:

...ese estatuto de menores es la expresion de un nuevo derecho,
autéonomo, independiente de los derechos civil, administrativo y
penal comunes, que arroja sobre el Estado venezolano la
responsabilidad de garantizar a los menores los medios y
condiciones necesarias para conocer a sus padres, para ser
debidamente alimentados, vestidos y defendidos en su salud,
para no ser explotados ni en su persona ni en su trabajo, para ser
amparados y juzgados por leyes, disposiciones y Tribunales
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especiales, gozar de una educacion integral y orientada a formar

el espiritu democratico, a no ser considerados como delincuentes,

para que no sufran penas por las infracciones ilegales que

cometan, debiendo en tales casos ser sometidos a

procedimientos reeducativos...
Por su parte, el articulo 2 del mencionado Titulo Preliminar establecia que,
los derechos consagrados en el articulado del Estatuto le correspondia a
todos los menores de 18 afos que se encontraran en el territorio de la
Republica, sin distincién y discriminacién con relacién a la nacionalidad de

“

los menores protegidos. Ademas, establecia: “.. en cuanto sean aplicables,
regiran también a los menores de nacionalidad venezolana que se
encontraban fuera del pais...”; en tal sentido, s6lo se discriminaba cuando se
trataba de extender la proteccion legal a los menores venezolanos que
estaban fuera del pais, en la medida que esto fuera posible, con ello se

siguen principios fundamentales de Derecho Internacional Privado relativos

al fuero personal.

Cabe mencionar que el maximo organismo judicial, para aquel entonces
Corte Suprema de Justicia (hoy Tribunal Supremo de Justicia), de
conformidad con el contenido del articulo 3, el cual establecia que la
jurisdiccién o fuero privaba sobre cualesquiera otros, ya sea la ordinaria o
comun o el que establezcan otras leyes especiales, en reiteradas

oportunidades precis6é la primacia de la jurisdiccidn especial de menores
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sobre las restantes, en especial, sobre la castrense o militar cuando se

suscitaban conflictos de competencia.

Otro aspecto que es necesario destacar es que, con la promulgacion de este
Estatuto aparece la figura de Ministerio Publico de Menores, ejercido por los
Procuradores de Menores, y en los lugares donde no existian, por los
Fiscales del Ministerio Publico. Los fines o atribuciones del mismo, eran
proteccionistas, nunca represivos, pues, era el defensor nato de los derechos
de los menores. Su opinién era importante para los casos en los cuales la ley

lo exigia, pero no tenia el caracter de vinculante para el juez.

2.3. Ley Tutelar del Menor de 1980.
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Después de lo anteriormente expuesto, se destaca la Ley Tutelar de
Menores de 1980. Este contesto legal contiene en sus disposiciones
fundamentales los Derechos del Nifio aprobados por las Naciones Unidas en
la Declaracién del 20 de noviembre de 1959 en el cual se enunciaran los
principios orientadores en la materia del derecho del menor, pero por tratarse
de una declaracion no tenia caracter vinculante, ni de obligatorio
cumplimiento para los Estados representados en las Naciones Unidas, y por

es0 no paso de ser una “declaracién de buenas intenciones”.

Siguiendo la metodologia que se ha venido aplicando en este estudio, se
analizara los contenidos estructurales de esta ley; asi, en el Libro Ill se
establecia diversas situaciones en las cuales se podia encontrar un menor y
se englobaban bajo el titulo genérico de: “Situacion Irregular’, bajo esta
expresion la doctrina y la legislacion venezolana entendian como tal, a la
situacién de abandono, la situacién de peligro y la situacién del menor

infractor.

Durante la vigencia de esta ley, la organizacién y funcionamiento del
Ministerio Publico de Menores, a través de la Procuraduria de Menores,
estaba destinada a velar por el cumplimiento de la ley, realizaba funciones
propias que lo diferenciaban de cualquier otro funcionario que actuaba en el

campo de la administracion de justicia, en la medida que las directrices de
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accién le eran impartidas por el Fiscal General de la Republica, de quién

dependian disciplinaria y administrativamente.

Dicha figura estaba concebida para garantizar la defensa del interés juridico
“del menor”, para erradicar posibles situaciones de indefension y hacer
posible la proteccion integral, la cual no podia lograr por si sola los tribunales.
Las funciones de este auxiliar de la justicia eran de fundamental importancia

para la proteccion y asistencia “del menor”y la familia.

Finalmente, esta ley cuya duracion ascendié a 18 anos de aplicacion, fue
derogada por la Ley Organica para la Proteccién del Nino y del Adolescente,
instrumento juridico en el cual se plasmé el compromiso adquirido por
Venezuela, al ratificar la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En este
sentido, antes de pronunciarse sobre la mencionada ley especial, se tratara

sobre la Convencion, y los principios en ella contenidos.

2.4. Convencidn sobre los Derechos del Niho, ratificada por Venezuela

el 29 de Agosto de 1990.

La Convencion sobre los Derechos del Nino, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, y ratificada por

nuestro pais el 29 de Agosto de 1990, constituye un adelanto importante y
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significativo en el mundo juridico, asi como, en el mundo de los derechos
humanos que cambi6 de manera absoluta el camino seguido por las
legislaciones de la nifiez y de la adolescencia. Este instrumento, marcé una
linea fundamental entre la Doctrina de la Situacién Irregular, la cual como se
ha venido comentando, consideraba al nifio como un objeto de tutela,
carente de derechos, y la Doctrina de la Proteccién Integral, que le garantiza
a los nifos, nifas y adolescentes el goce y desarrollo absoluto de sus

derechos y deberes, al considerarlo sujeto pleno de derechos.

En la Doctrina de la Proteccion Integral existen principios basicos de vital
importancia, que nos interesa resaltar a efectos de la presente investigacion.

Asi, segun ha expresado Cillero Bufiol, (1998,77):

“Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el
reconocimiento de derechos, puede decirse que son derechos
que permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos entre
derechos igualmente reconocidos. Entendiendo de este modo la
idea de ‘principios”, la teoria supone que ellos se imponen a las
autoridades, esto es, son obligatorios especialmente para las
autoridades publicas y van dirigidos precisamente hacia (o contra)
ellos”.

En este marco de ideas, debemos indicar que tales principios estan
consagrados en la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio a
partir de su articulo segundo y que han sido definidos doctrinariamente como

igualdad y no discriminacion, interés superior del nifo, prioridad absoluta y
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participacion o solidaridad. En tal sentido, procederemos a analizar cada uno
de ello, tomando como punto de referencia su contenido de la propia

Convencion.

2.4.1. Igualdad y no Discriminacion.

Consagrado en el articulo 2 de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifo, este principio contiene la prohibicion expresa de

discriminacion. La disposicion legal indicada senala expresamente:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza,
el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion economica,
los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion
del nifio, de sus padres o representantes legales. 2. Los Estados
Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que
el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o
castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, de sus tutores o de
sus familiares.

Este principio constituye la base fundamental de esta doctrina por tratarse de
del punto focal de la filosofia general de los derechos humanos, tal como

apunta Buaiz (2000, 15), la prohibicion de discriminacién es un presupuesto
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inicial para la construccibn de politicas de proteccion integral, en
consecuencia no debe existir distincién para la concesion o negaciéon de los
derechos, utilizdndose como fundamento las razones de condicién social,
sexo, religion o edad. Ademas, tal como afirma el autor, del contenido de la
norma antes transcrita se evidencia que este principio trasciende el ambito
del nifo y se extiende a las condiciones inherentes a sus padres o

representantes legales.

En el mismo sentido, O’Donnell, (1996, 86), ha afirmado que por primera vez
se hace una prohibicion expresa de la discriminacion basada en el origen
étnico de la persona y se amplia la proteccidn establecida anteriormente en
otros instrumentos, sefialando expresamente, ademas de la prohibicién de la
discriminacion basada en las caracteristicas propias del nifio, también la que

se funde en las condiciones de sus padres o tutores.

En este mismo orden de ideas y con respecto al analisis de este principio a la
luz de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, Cornieles
(2000, 45) ha expresado lo siguiente: “La finalidad de esta norma es
asequrar a todos los nifios y adolescentes la efectividad de todos sus
derechos fundamentales, por lo tanto su naturaleza juridica corresponde al
de una garantia, de alli que se suela denominar como un ‘principio

garantista”.
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Para concluir, el principio de igualdad y no discriminacién, basandonos en lo
expuesto por Buaiz (2008, 40), “resulta esencial entenderlo con el caracter
juridico-social que tiene y a su vez orientado a la lectura e interpretacion de
todos los derechos consagrados en la propia CDN, por cuanto esta destinado
al desarrollo de politicas de justicia y equidad en el ambito publico y privado,
que garanticen el respeto de los derechos humanos de los nifios” En
consecuencia, no se deben negar o conceder derechos, utilizandose como
fundamento la condicién social, sexo, la religion, nacimiento, opinidén politica,
edad, o de cualquier otra indole, del nifio en si, ni por sus progenitores o
representantes legales, como de manera innovadora lo prevé la Convencion.
Contiene también este principio, los derechos de participacién social y
opinién en cualquier ambito de la vida del nifio o familiar, comunitario; por lo
que se les debe garantizar una participacién abierta, libre, colectiva e

individual en todos los asuntos relevantes de su vida.

También se debe destacar en este principio, que todos los nifos que se
encuentren en el territorio de la Republica Bolivariana de Venezuela, deben
ser amparados bajo el principio de igualdad y no discriminacion, y no solo
sus nacionales, por lo que el Sistema Nacional de Proteccién, sin hacer

distinciones por su condicion, esta obligado a prestarle apoyo.
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2.4.2 Interés Superior del Nino.

Este principio es la base para la defensa y garantia de los derechos de los
ninos y adolescentes. EI mismo esta plasmado en el articulo 3 de la

Convencioén, la cual establece:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los o©rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y con ese fin, tomaran todas las
medidas legislativas y administrativas adecuadas. 3. Los Estados
Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los
nifios cumplan normas establecidas por las autoridades
competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
numero y competencia de su personal, asi como en relacion con
la existencia de una supervision adecuada.”

De acuerdo al contenido de la citada disposicion, el interés superior del nifio
es una consideracion primordial para dictar las medidas lo afecten. En este
sentido, todas las situaciones donde estan involucrados intereses de los
ninos y adolescentes debe atenderse al interés superior del nifio en primer

orden.

Segun lo expresado por O’Donnell (1996, 88), este concepto de Interés
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Superior del Nifo, sirve para la solucién de conflictos de interés entre un nifo
y otra persona e interpretado de esta forma favorece la proteccion de los

derechos del nino.

Por su parte, Cillero (1998, 75), ha expresado que generalmente se cree que
el interés superior del nifo es una directriz vaga, indeterminada y sujeta a
multiples interpretaciones de caracter juridico y psicosocial, cuyo caracter
indeterminado impide una interpretacion uniforme permitiendo que las
decisiones que se adopten basadas en este principio no satisfagan
debidamente las exigencias de la seguridad juridica. Coincidiendo con
O’Donnell, ratifica las criticas de quienes opinan que no debib recogerse esta
nocién en la Convencién, porque amparados en el amplio margen de
discrecionalidad que permite este principio, se debilitaria la tutela efectiva de
los derechos en ella establecidos. Segun el primero de los autores citados
es necesario desarrollar una interpretacién que supere estas objeciones,
favoreciendo una concepcién juridica precisa del interés superior del nino
que reduzca razonablemente la indeterminacién y sea congruente con la
finalidad de otorgar una amplia tutela efectiva a los derechos del nifio, en un

marco de seguridad juridica.

Dentro de este marco de ideas, el instrumento internacional senalado ha

elevado el interés superior del nifio al caracter de norma fundamental, con un
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rol juridico definido que se proyecta aun mas alla del campo juridico al
ambito de las politicas publicas, orientando el desarrollo de una cultura mas
igualitaria y respetuosa de los derechos de las personas. Asi, el propio
Comité de los Derechos del Nifo, 6rgano creado por la Convencién, ha
senalado que el Interés Superior del Niflo es uno de los principios generales

de la misma, considerado principio rector o guia de esta.

La nocién de Interés Superior del Nifio, ya habia sido recogida en la propia
declaracion de Ginebra de 1924, en su postulado V en el cual se establecié
que “El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.”
Asimismo, en la Declaracion Universal de los Derechos del Nifo de 1959,

173

donde expresamente se consagraba en el segundo principio que: “..al
promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera
sera el interés superior del nifio”, conocido como el interés superior del

menor.

En efecto, la nocion de interés del menor, que emergié de los instrumentos
antes mencionados, bajo el paradigma de tutela, constituyé una herramienta
que sirvid a la discrecionalidad del juez. Segun Reyna (1999, 38), es desde
de la vigencia de la convencion y partiendo de la consideracion del nifo
como sujeto pleno de derechos que surge este principio bajo la

denominacion de interés superior del nifio, puntualizando que la misma se
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venia perfilando a través de su consagracion en las sucesivas reformas
legislativas y en las decisiones judiciales, dotandose asi de un mayor

contenido.

Para Buaiz (2000, 16), este principio invita a desprenderse de lo que hasta
ahora se habia considerado como ese interés, no se trata de un simple
interés particular, porque mas alla de eso consiste en un principio juridico
social de aplicacion preferente en la interpretacion y practica social de cada
uno de los derechos humanos de los nifilos y adolescentes, constituye un
vinculo normativo para la estimacion, aplicacion y respeto de todos los

derechos humanos de los ninos.

En este orden de ideas, Dworkin (citado por Cillero, 1998, 78), la disposicion
del articulo 3 de la Convencion constituye un principio que puede
denominarse garantia, entendiendo esta como “vinculos normativos idéneos
para asegurar efectividad a los derechos subjetivos”. Ahora bien, en términos
de Cillero (1998, 78, 79), el interés superior del nifo en el marco de la
convencién es un principio juridico garantista que obliga a la autoridad,
debiendo en consecuencia, abandonarse la interpretacién paternalista
autoritaria de este principio, la cual habia sido tradicional para regular los
temas relativos a la infancia. Por el contrario, afirma el autor, se debe

armonizar la utilizacion del interés superior del nifio con una concepcion de
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los derechos humanos como facultades que permiten oponerse a los abusos

del poder.

Con respecto a la funcién del interés superior del nifio, el autor sefalado ha
expresado, que mientras que en el contexto de la nocién del juez como un
buen padre de familia, analizada anteriormente, consistia en iluminar la
conciencia de este juez o la de la autoridad para que tomara la decisién
correcta, ya que estaba huérfano de otras orientaciones juridicas mas
concretas y especificas, la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nino, propone otra solucién, formulando este principio como una garantia de
la vigencia de los demas derechos que consagra e identifica el interés
superior con la satisfaccién de ellos. “El Principio le recuerda al Juez o a la
autoridad de que se trate que ella no “constituye” soluciones juridicas desde
la nada sino en estricta sujecion, no solo en la forma sino en el contenido, a

los derechos de los nifios sancionados legalmente.”

Siguiendo al citado autor Cillero (1998, 80), puede resumirse la funcién del

principio del interés superior del nifio de la siguiente manera:

En primer lugar, es un limite al paternalismo estatal, que puede orientar a
soluciones no autoritarias en aquellas situaciones dificiles en las que el

conflicto entre derechos del niflo exige utilizar una regla compleja para la
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construccién de una decision que proteja efectivamente los derechos

amenazados o vulnerados.

En segundo lugar, cumple una funcién hermenéutica dentro de los margenes
del propio derecho de la infancia adolescencia, en cuanto permite interpretar
sistematicamente sus disposiciones, reconociendo el caracter integral de los

derechos del nino.

En tercer lugar, permite la solucion de conflictos entre derechos
contemplados en la misma Convencién. Ahora bien, nos detendremos a
analizar esta funcion por considerarlo relevante al objeto de este estudio.
Segun el citado autor, este principio parte del supuesto de que los derechos
de los nifios se ejercen en el contexto de una vida social, en la que todos los
ninos tienen derechos, y en la que también se pueden producir situaciones
que hagan incompatibles el ejercicio conjunto de dos o mas derechos
consagrados en la Convencién para un mismo nifo. En estos casos, este
principio permite “arbitrar” conflictos juridicos de derechos, o lo que es igual,
permite resolver los conflictos de derechos, siendo necesario en estos casos
la ponderacion de todos los derechos que se encuentren involucrados en
dicha situacion, requiriéndose también la demostracién en el caso concreto

de la imposibilidad de la satisfaccién conjunta de todos esos derechos.
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En cuarto y ultimo lugar, permite también solucionar los conflictos entre los
derechos del nifio y el interés colectivo. La convencién proyecta este
principio hacia las politicas publicas y la practica administrativa y judicial, la
satisfaccion de los derechos de los nifios no puede quedar limitada ni
desfavorecida por ningun tipo de consideracion utilitarista sobre el interés
colectivo. Cuando los derechos de los niflos entran en conflicto con el interés
social o de una comunidad determinada, los derechos de estos deben
ponderarse de un modo prioritario. En sintesis, los derechos de los nifos
deben primar por sobre otros intereses de terceros que no tienen el rango de
derechos y en caso de conflictos de derechos de los nifios y los de las

demas personas, estos deben tener una primacia no excluyente de aquellos.

Una vez mas, adoptando la solucion aportada por Cillero (1998, 83), se
analizara la forma correcta de aplicacién del principio, especialmente en

sede judicial, para esto:

% Se requiere hacer un analisis conjunto de los derechos involucrados
afectados y de los que se pueden afectar por la resolucion de la
autoridad.

% Debe tomarse la medida que asegure la maxima satisfaccion de los

derechos que sea posible y la menor restriccion de ellos, esto no solo
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considerando el numero de derechos afectados, sino también la
importancia “relativa” de los derechos. No obstante, en nuestro criterio no
existe tal jerarquia entre los derechos humanos de los nifios, su caracter

es de interdependencia.

% En todo caso deben proveerse los mecanismos para que el nifio pueda
ejercer los derechos que puedan resultar restringidos con la decision

dictada.

Otro aspecto, que interesa destacar con respecto a este principio, a los fines
del presente estudio, es el relativo a su aplicacién en el ambito de las
garantias frente al sistema de persecucion de infracciones a la ley penal. En
este sentido, siguiendo al mismo autor, se justifica que exista la disminucién
al minimo posible de la intervencién a través de recursos “penales” sobre la
adolescencia y la absoluta excepcionalidad de la medida de separacion del
nino de su entorno familiar, este tipo de medidas afectan la libertad personal
y el medio de desarrollo del nifio, obstaculizan severamente ademas del
ejercicio de los derechos expresamente privados, el conjunto de los otros
derechos que son imposibles de satisfacer en privacién de libertad o del
medio familiar. Este es, segun Cillero (1998, 83), el fundamento para sefalar
que la privaciéon de libertad y del medio familiar son excepcionales y medidas

de ultimo recurso y que aun en estos casos es preciso proveer todos los
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mecanismos para que el mismo pueda ejercer los derechos que
expresamente no se le han privado. “Asi, el adolescente privado de libertad
por haber cometido un grave delito contra la integridad fisica o la vida de
otra persona, tendra derecho a que se le satisfaga su derecho a la

educacion.”

Por ultimo, es importante destacar lo referido por Buaiz (2008, 54) en materia

de adecuaciones legislativas, lo siguiente:

...es necesario afirmar una vez mas (como tantas veces lo he

dicho publicamente) que la toma de decisiones de los legisladores

al disenar y aprobar leyes que de forma especial, general o

particular estén referidas a la nifiez y adolescencia, una

consideracion primordial a la que deben atenerse es a revisar Si

las normas que estan decidiendo son conformes a los principios y

postulados, y en definitiva, si son o no respetuosas de los

derechos de los nifios, a los cuales se dirigen estas normas...
Coincidiendo con lo expuesto por el antes mencionado autor, y en vista de
las tantas reformas que en materia de nifios, nifas y adolescentes estan por
materializarse, no solo en Venezuela, sino en los paises de América Latina y
el Caribe, es importante no olvidar que cada una de las decisiones que se
tomaran, afectaran no solo este principio, sino cualquier derecho o garantia
que afecte directamente a nifios, niias y adolescentes, por lo que desde este

estudio se invita a todos los involucrados en estas redacciones de leyes,

reformas o evaluaciones, a sensibilizarse en la materia y a tener siempre por
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norte, los derechos de la nifiez, que es por lo que se trabaja, para asi
garantizarles una mejor calidad de vida, asi como un desarrollo adecuado.
Concluyendo con un pensamiento del antes citado autor: “Cada articulo
reformado o por aprobarse de una ley, deberia pasar por el tamiz del Interés

Superior del Nifio...Muchas normas podrian no pasar la prueba’.

2.4.3. Principio de Prioridad Absoluta.

Este principio recogido en el articulo 4 de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifno, es reconocido como el de efectividad o clausula de

reserva. La disposicién del referido Corpus Juris sefiala expresamente que:

“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los
derechos econdomicos, sociales y culturales los Estados Partes
adoptaran medidas hasta el maximo de los recursos que
dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de
cooperacion internacional.”

De acuerdo a lo expresado por Buaiz (2000, 17) “..la efectividad trae
aparejada la adopcion de medidas o providencias no sdélo de caracter
administrativo y legislativo, sino todas aquellas que siendo de cualquier

indole, conduzcan a la efectividad (goce y disfrute real) de los derechos
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humanos de los nifios y nifias, al respeto de estos derechos y al desarrollo

de garantias sociales, econémicas, legales, institucionales y administrativas.”

Tal como lo refiere el mencionado autor, este principio viene a ser la base del
caracter imperativo de la Convencién, constituyendo el programa genuino
para el desarrollo de las politicas de derechos humanos hacia los nifos.
Derechos, que segun este principio deben ser atendidos con prioridad
absoluta, es decir, que el Estado debe adoptar medidas hasta el maximo de
los recursos disponibles para lograr la proteccién integral y cuando sea

necesario recurrir a la cooperacion internacional.

Para Cornieles (2000, 46), este principio tiene la finalidad de asegurar la
efectividad de los derechos y garantias de los nifos y adolescentes, segun el
autor, es otra garantia y debe ser incluido dentro de los “principios
garantistas” cuyo objetivo es hacer realidad aquello de que “los nifios estan
primero” a través de una obligacibn de caracter juridico. Su contenido
consiste en un imperativo general de privilegiar la proteccion de los derechos

y garantias de los nifios y adolescentes, frente a otros derechos e intereses.

Con respecto al impacto que representa este principio, en lo que se refiere a
las politicas publicas, Buaiz (2000, 18), afirma que se debe transformar la

conducta institucional de los gobiernos respecto a la planificacién social,
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invirtiendo el orden jerarquico de los asuntos de estado y de gobierno,
debiendo colocar en primer lugar las medidas referentes a los derechos
sociales, econémicos y culturales, sin que pueda recurrirse a excusas de
indole presupuestario, emergentes o0 circunstanciales, las cuales
tradicionalmente se han utilizado para evadir responsabilidades en el

cumplimiento de los derechos humanos.

En sintesis, refiere el autor que a la hora de disenar y destinar recursos, en lo
referente a las politicas publicas, incluyendo acciones, planes, programas y
presupuestos, hay que analizar en primer término la situacién de los nifnos
antes que la de otros sectores sociales. Si el Estado no dispone de
suficientes recursos, también con prioridad absoluta debe recurrir a la
cooperacioén internacional, colocando en primer plano la ayuda a los nifios,

antes que sus otros compromisos.

2.4.4. Principio de Participaciéon o de Solidaridad.

El dltimo de los principios sobre los que se apoya esta doctrina, es el de la
participacion, conocido también como de solidaridad. Segun este principio, la
responsabilidad de la proteccion a la infancia adolescencia ya no recae en
linea vertical sobre el Estado, representado por la figura omnimoda del “Juez

de Menores”, a la luz del paradigma de proteccion, esta responsabilidad es
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compartida y recae solidariamente en linea horizontal sobre el tripode familia,
Estado y sociedad, y a los efectos del presente trabajo analizaremos también

la inclusidon en este trio de la participacién de los nifios, nifas y adolescentes.

En primer término, destacamos el rol fundamental que juega la familia en el
ejercicio efectivo de los derechos y garantias de los nifios y adolescentes. En
tal sentido, el articulo 5 de la Convencion Internacional sobre los Derechos

del Nifio establece lo siguiente:

...Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los

derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los

miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun

establezcan la costumbre local, de los tutores u otras personas

encargadas legalmente del nifio de impatrtirle, en consonancia con

la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas

para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion...
De acuerdo al contenido de la norma citada, el papel de la familia se centra
en permitir el ejercicio de los derechos y garantias. En efecto, expresa
O’Donnell (1996, 92), esta disposicién establece un principio que viene a
constituir la “piedra angular” de la Convencién, segun el cual, la
responsabilidad de la familia con relacion a los hijos es doble: permisiva y
orientadora. Por un lado, permitirles el ejercicio de los derechos reconocidos

en la Convencion, y por otro proporcionarles la orientacion y la direccién

apropiada para ese ejercicio. Las dos funciones, segun el autor deben ser
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consonas con el desarrollo evolutivo del nifio.

No obstante importa destacar, tal como se refiere Buaiz (2008, 80), que la
principal e indeclinable responsabilidad de los padres consiste en el deber de
crianza, cuidados y desarrollo de sus hijos e hijas. Sobre esta obligacién, se
debe insistir que, aun y como esté establecida la familia, es decir,
matrimonial, extramatrimonial, o uniones de hecho, ambos padres tendran
obligaciones comunes, en virtud que tienen para con sus hijos una obligacién
compartida; el Estado debe de igual manera, asegurar condiciones objetivas
a los padres para que puedan cumplir con su obligacién; de igual forma los
padres estan obligados a orientar a sus hijos sobre reglas y valores, sin
afectar la dignidad de estos, es decir, con respeto, sin tratos crueles, ni
maltratos fisicos o psicolégicos, haciendo nacer el respeto mutuo en la
relacion padre-hijo, es decir una interrelacion humana, en donde no tiene
cabida la negacién de los derechos fundamentales y en la que el respeto
mutuo se alcanza a través de la conciencia individual y social, es decir, se
aprende de manera consciente y no represiva; por ultimo, es fundamental
que los o6rganos encargados de la proteccidbn de los nifos, nifas vy
adolescentes, deben agotar siempre la permanencia del nifio en su familia,

en un ambiente de felicidad, amor y comprension.

O’Donnell (1996, 93), por otra parte se refiere al rol del Estado, destacando
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que su obligacion principal es respetar la dinamica entre padres e hijos, y
ayudar a los primeros de los mencionados a cumplir sus responsabilidades.
En este sentido, la obligacion del Estado, se encuentra consagrada en el
inciso segundo del articulo 18 de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio, en el cual se establece: “A los efectos de garantizar y
promover los derechos enunciados en la presente Convencion, los Estados
Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes
legales, para el desemperio de sus funciones en lo que respecta a la crianza
del nifio y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios

para el cuidado de los nifios.”

Segun lo expresado por Buaiz E (2000, 18), el Principio de Solidaridad debe
ser interpretado en conjuncién con el de efectividad y prioridad absoluta, asi
para cumplir y hacer respetar los derechos en una concepcion universal,
colectiva e integral, no es suficiente que el gobierno sea el responsable
inmediato de estos, al mismo tiempo, la sociedad y la familia estan obligadas
a activar los mecanismos de garantia y proteccion necesarios, para que la
obligacién del Estado sea correspondida con la obligacién y solidaridad
social, a tales efectos la doctrina de proteccion integral propone la creacién
de mecanismos apropiados desde cada uno de los componentes que

integran la sociedad.
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La sociedad por su parte, cumple el rol de vigilante del cumplimiento de los
derechos de los nifos, ninas ya adolescentes, y en tal sentido, deben
demandar su cumplimiento y/o restitucion, tal como lo afirma Buaiz (2008,
82). Asimismo, corresponde a la sociedad participar conjuntamente con los
organos de naturaleza publica en el disefo, propuesta y evaluacién de las
politicas dirigidas a la efectividad de los derechos de la nifiez y la
adolescencia. También esta obligada la sociedad, a participar con los
organos del Estado en la prestacion de programas mixtos o privados para la
atencién en particular a los que se encuentran violados o amenazados en

sus derechos de nifos, nifias y adolescentes.

En el mismo sentido, considera Cornieles (2000, 48), que para asegurar una
corresponsabilidad real y efectiva se requiere la participacion protagénica de
la familia y de la sociedad en las politicas y programas de proteccién integral,
segun refiere el autor, existe un vinculo inquebrantable entre la
corresponsabilidad y la participacién. “Se trata de dos caras de la misma
moneda. Una no puede existir sin la otra. La corresponsabilidad sin la
participacion es una ficcion. La participacion sin corresponsabilidad se vuelve

ilusoria y abstracta.”

Como corolario, no podemos concluir la sinopsis de los principios de la

doctrina de la proteccién integral, sin tocar el punto de la participacion de
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hinos, nihas y adolescentes, eje central en la realizacién del presente
estudio. La participacion en el ejercicio de los derechos es un asunto basico
para los nifos, nifas y adolescentes tal como lo considera Buaiz (2008, 63),
en virtud, de que la participacién de los mismos, no es a través de sus
padres, deben ser estos lo que la ejerzan como de sujetos sociales de

derechos que la Convencion les reconoce.

En este sentido, el Estado, la familia y la sociedad estan en la obligacién de
crear las condiciones mas adecuadas para que el nino ejerza de manera
efectiva y contundente todos sus derechos, facilitando los medios para que
crezcan en un ambiente de libertad, democracia, justicia y participacién, de
forma que se vayan desarrollando en el ejercicio de sus derechos,
convirtiéndose de esta manera en personas con capacidades vy
responsabilidades no solo de ejercer los derechos, sino también de cumplir

con sus deberes.

Si la familia, el Estado y la sociedad cumple con esta tarea, estaremos
formando una niflez y una adolescencia, capaz de respetar no solo sus
derechos, sino también de respetar los derechos de las demas personas,
bien sea en su familia, la escuela, la comunidad o el ambiente en donde se
desenvuelva, garantizando de la misma manera el cumplimiento de sus

deberes; con esto contribuiremos en la formacion de ciudadanos mas
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independientes, capaces de desarrollarse en cualquier ambito social.

En sintesis, estos son los principios fundamentales de la doctrina de la
proteccidn integral, los cuales sirvieron de base para la realizacién de la Ley

Organica para la protecciéon del Nifio y del Adolescente.

2.5. Ley Organica para la Proteccion del Nifo y del Adolescentes de

1998.

La Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, publicada en
Gaceta Oficial No.5.266, de fecha 02 de octubre de 1998 y que entr6 en
vigencia el 1 de abril del afio 2000, dio el paso fundamental para garantizar el
cumplimiento de los compromisos adquiridos por Venezuela, a partir de la
ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifo. Esto en virtud que
la Ley Especial conocida popularmente como la LOPNA constituye una
verdadera adecuacién legislativa a la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nino, consagrandolos en su Titulo Il los Derechos, Deberes y
Garantias de los nifios y adolescentes, enterrando asi, las anteriores leyes
basadas en la doctrina de la situacién irregular, e innovando en materia de
derechos de la nifiez y la adolescencia, ampliando los derechos recogidos de

forma general contenidos en la antes mencionada Convencién, los cuales
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fueron adaptados a la realidad nacional.

A este respecto, en la exposicidon de motivos de la Ley Orgéanica para la

proteccién del Nifo y del Adolescente se expresaba lo siguiente:

Se opto por regular ampliamente los derechos, garatias y deberes

de los nifios y adolescentes por muchas razones, entre ellas:

a) La obligacion de consagrar expresamente los derechos
especificos previstos en la Convencion y otros tratados e
instrumentos juridicos internacionales;

b) La necesidad de adecuar los derechos consagrados e la
Convencion a la realidad nacional y el ordenamiento juridico;

c) El imperativo de dotar de contenido y limites a los derechos y
garantias de los ninos y adolescentes para asegurar su
vigencia plena y efectiva, especialmente de algunos derechos
ya contemplados en la legislacion nacional, requiere
precisiones especificas; y

d) La necesidad de establecer una gama de garantias de los
derechos de los nifios y adolescentes, que no se encuentran
previstas en el ordenamiento juridico...

En el referido instrumento juridico interno, ser establecieron también los
mecanismos efectivos para el ejercicio de los derechos, tanto de los
individuales, como de los colectivos o difusos, y para exigir la
responsabilidad penal de los adolescentes. Con esta legislacion Venezuela
se situo a la vanguardia de los paises latinoamericanos, donde la doctrina de

la situacién irregular se arraigd desde la década de los veinte y se ha

mantenido hasta inicio de los noventa.

Mas tarde, en 1999, el Constituyente venezolano adecué la nueva Carta
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Magna a los tratados de Derechos Humanos, que en el caso de la nifiez y la
adolescencia fueron recogidos en diversos articulos como el articulo 75, 76,
78, plasmando de esta forma el espiritu, propdésito y razén de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo en la Constitucién de la Republica bolivariana

de Venezuela.

Como se viene mencionando los constituyentes se inspiraron en la naciente
LOPNA, para la reconocer en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela los principios centrales de la doctrina de la Proteccion Integral,
pero la Carta Magna fue mas alla e incorpor6 ideas novedosas sobre las
instituciones familiares, el derecho al debido proceso, la tutela judicial
efectiva, lo que originé una revolucién judicial en materia procesal, ya que
obligé la construccién de un nuevo modelo basado en principios, como la
oralidad, gratuidad, sencillez, desarrollo de los medios alternativos de
solucion de conflicto entre otros, asi como, incorpor6 una organizacién del
Sistema de Justicia muy diferente a aquel que estaba contemplado en la
LOPNA; igualmente la nueva Carta Magna creé nuevas instituciones del
poder publico, como la Defensoria del Pueblo, el Servicio Autbnomo de la
Defensa Publica, motivos por los cuales, el Tribunal Supremo de Justicia
cred la Comisién de Fortalecimiento de la LOPNA en el afo 2003, encargada
de realizar el Anteproyecto para la Reforma Procesal de la Ley Organica

para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, para asi adecuar su contenido
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a las nuevas regulaciones constitucionales en materia de Derecho de Familia

y Procesal.

2.6. Ley Organica para la Proteccion del Nino, Nifa y del Adolescentes

de 2007.

Es asi como el 10 de Diciembre de 2007, se publica en Gaceta Oficial la
nueva Ley Organica para la Proteccion de Nifos, Nifas y Adolescentes, la

cual contempla reformas en materia sustantiva, organica y adjetiva.

Como bien lo explica en el prologo de la mencionada ley, Perdomo (2008):
En lo referente a la reforma en materia sustantiva, ha habido tres grandes
cambios: 1) se reconocen nuevos derechos a la infancia, como por ejemplo,
el derecho al buen trato, garantizarles una crianza basada en amor, libre de
violencia, es decir, sin castigos fisicos o humillantes; 2) Se ampliaron las
garantias para derechos ya reconocidos, tales como: la gratuidad del registro
civil, a fin de que se entienda que las partidas de nacimiento no tienen fecha
de vencimiento, y cada copia solicitada debe ser expedida de forma gratuita;
el derecho a ser cuidados y desarrollarse en una familia, evitando la
prohibicion expresa de separar nifos, nifas o adolescentes por motivos de
pobreza, o algun otro supuesto de exclusién social, siendo por ultimo, solo de

caracter excepcional, y con poco tiempo de duraciéon las medidas que
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implique cualquier separacion familiar; asi como el derecho a ser respetado
por los educadores, agregando que el proceso de aprendizaje debe estar
basado en el amor, afecto, compresion mutua, identidad nacional, el respeto
reciproco a ideas y creencias, y la solidaridad; 3) Por dltimo, en materia
sustantiva se produce una transformacion en la nomenclatura de las
instituciones familiares, basada en las nuevas tendencias en la materia y la
concepcién de los nifos, ninas y adolescentes como sujetos de derechos, en
la cual los términos guarda, régimen de vistas y obligacion alimentaria vienen
reformados en responsabilidad de crianza, régimen de convivencia y

obligacién alimentaria, respectivamente.

En materia organica, el cambio mas relevante es la atribucién de la Rectoria
del Sistema Rector Nacional para la Proteccion Integral de los Nifios, Ninas y
Adolescentes al Ministerio del Poder Popular con competencia en la materia
convirtiendo al Consejo Nacional de Derechos en un instituto auténomo
responsable de desarrollar las politicas publicas definidas por este despacho,
incluyendo como novedad la posibilidad de ejecutar directamente programas
de proteccion; de igual forma, otra reforma importante es el fortalecimiento
institucional de los Consejos de Proteccién de Nifos, Nifas y Adolescentes,
continuando asi con la desjudicializacién iniciada en la LOPNA del 2000, es

decir, el principio de redefinicion de las funciones judiciales.
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Por dltimo, la reforma en materia procesal, con minimos cambios esta
basada en la propuesta de reforma procesal presentado por el Tribunal
Supremo de Justicia ante la Asamblea Nacional, garantizando asi el derecho
al debido proceso y a la tutela judicial efectiva de los nifios, nifas y
adolescentes en el nuevo ordenamiento juridico constitucional en materia
procesal y sobre el Sistema de Justicia; en este sentido, la reforma se basa
en seis principios rectores, los cuales otorgan una orientacion fundamental
para la aplicacién de las normas, estos son: Fortalecimientos de la Oralidad,
Proceso por Audiencias, Uniformidad de Procedimientos, Fortalecimiento de
Medios Alternativos de Resolucién de Conflictos, Redefinicion de la
Funciones Judiciales y Modernizacion de la Organizaciéon del Tribunal de
Proteccién del Nifio y del Adolescente: creando los circuitos judiciales en
esta materia y otorgandole prioridad a la funcién jurisdiccional en la labor del

juez.

Otro de los aspectos que nos interesa destacar de la anterior reforma, es la
inclusién del articulo 451 en la nueva LOPNNA, el cual otorga capacidad
procesal plena a los adolescentes en todos los procesos en los cuales la ley
les reconoce capacidad de ejercicio, es decir, pueden realizar de forma
personal y directa actos procesales validos; materia objeto del presente
estudio, en el cual se ha considerado importante destacar el tema del

ejercicio del Derecho a la Justicia, por sus marcadas implicaciones en la
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capacidad de los nifios, nifas y adolescentes, muy especificamente en la
capacidad procesal de los niflos, niflas y adolescentes para acceder a los

organos de justicia.

CAPITULO Il
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CAPITULO I

NOCIONES SOBRE CAPACIDAD

1. Generalidades sobre la Capacidad.

Con el nacimiento de la doctrina de la proteccion integral, y después de la
firma y ratificacion de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del
Nifo, en lo adelante Convencién, a todos los nifios, nifias y adolescentes se
les reconoce como sujetos de derecho, lo que en palabras de Morais (1997,
2), significa que el referido instrumento internacional *“..transformd las
necesidades en derechos...”. Como ha expresado la citada autora, este es el
punto fundamental, debido a que antes de la firma de la Convencidn, el nifio
tenia necesidades, después de ésta las necesidades se convirtieron en

derechos, y la diferencia reside en la exigibilidad de esos derechos,

reformulandose de manera radical las relaciones entre la infancia, la
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adolescencia y la ley.

Desde la perspectiva antes expresada, la regla general de la incapacidad
plena, general y uniforme, fue sustituida por la nueva concepcion de la
capacidad progresiva de los nifios, nifas y adolescentes. Esta capacidad
para defender y exigir sus derechos, y para asumir sus deberes, se
manifiesta mediante el ejercicio progresivo, que junto al interés superior del
nino, la participacién o co-responsabilidad y la no discriminacién, como se ha
venido exponiendo, conforman los principios fundamentales que orientan la

doctrina de proteccion integral.

Asimismo, la nocién de capacidad progresiva de los nifios, nifas y
adolescentes, implica el desempefio de un rol fundamental por parte de los
padres y demas miembros de la familia ampliada, correspondiéndoles el
ejercicio de una doble funcion, orientadora y permisiva. En este sentido, el

Articulo 5 de la referida Convencién establece:

“...Los Estados partes respetaran las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifilo de impartirle, en consonancia con
la evolucion de sus facultades, direccidn y orientacion apropiadas
para que el nifo ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencién...”.
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A criterio de O’Donnell (1996, 16), el articulo antes trascrito, establece un
principio general que constituye la piedra angular de la convencion. Segun

expresa el autor:

“...Las responsabilidades, los derechos y los deberes, de los
padres hacia el nifio, segun este principio son dobles: por una
parte ha de permitirle ejercer los derechos reconocidos en la
convencién y por otra ha de proporcionarle la direccién y
orientacién apropiadas para su ejercicio. Ambas funciones la
permisiva y la orientadora, han de ser consonantes con la
evolucién de las facultades del nifio...”.
Con la promulgacién de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente el 02 de Octubre de 1998, Venezuela ademas de adecuar su
legislacion a la Convencion y cumplir con los compromisos asumidos ante la
comunidad internacional, también logré recoger en dicho corpus iuris los
principios de la doctrina de la proteccion integral. Asimismo, amplié los
derechos recogidos de forma general en la Convencién, y los adapté a la

realidad nacional. A este respecto, en la exposicién de motivos de la referida

ley se expresé:

“Se optd por regular ampliamente los derechos, garantias y
deberes de los niflos y adolescentes por muchas razones, entre
ellas:

a) La obligacion de consagrar expresamente los derechos

especificos previstos en la Convencion y otros tratados e
instrumentos juridicos internacionales;

58



b) La necesidad de adecuar los derechos consagrados en la
Convencidn a la realidad nacional y el ordenamiento juridico;

c) El imperativo de dotar de contenido y limites a los derechos y
garantias de los nifos y adolescentes para asegurar su
vigencia plena y efectiva, especialmente de algunos derechos

ya contemplados en la legislacion nacional, requiere
precisiones especificas; y

d) La necesidad de establecer una gama de garantias de los
derechos de los niflos y adolescentes, que no se encuentran
previstas en el ordenamiento juridico”.

En el referido instrumento juridico interno, se establecen también los
mecanismos efectivos para el ejercicio de los derechos, tanto de los
individuales como de los colectivos o difusos y para exigir la responsabilidad
penal del adolescente. Con esta legislacion, Venezuela se sitta a la
vanguardia de los paises latinoamericanos, donde la doctrina de la situacién

irregular se arraigd desde la década de los veinte, y se habia mantenido

hasta inicio de los noventa.

Con posterioridad a la promulgacién de la Ley Organica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente, que reconoce a los nifios, nifas y adolescentes
como sujetos plenos de derechos, el constituyente venezolano confirié rango
constitucional a los principios de la proteccién integral, al recogerlos en la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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Recientemente, en virtud de la Reforma realizada a la Ley Organica para la
Proteccién del Nifio y del Adolescente, nace la nueva Ley Organica para la
Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes, en la cual, a través del articulo
451 se le reconoce capacidad en todos los procesos para ejercer las
acciones dirigidas a la defensa de aquellos derechos e intereses en los
cuales la ley les reconoce capacidad de ejercicio, en consecuencia, pueden
realizar de forma personal y directa actos procesales validos, incluyendo el
otorgamiento del mandato para su representacion judicial, dejando en
consecuencia, a nuestro parecer un vacio en cuanto a la capacidad de los

ninos y ninas, en el sentido de esta permitida o no.

Una vez establecida la condicion de los nifos, ninas y adolescentes como
sujetos de derecho y antes de abordar el punto de la capacidad progresiva,
con la finalidad de aclarar algunos términos y conceptos generales, se
considerd necesario hacer algunas acotaciones concernientes a la capacidad

dentro del contexto del Derecho Civil.

2. Conceptualizacion.

Segun el Diccionario de la Lengua Espanola (2001), la expresién “capacidad”

(del latin <capacitas, -atis>), denota la propiedad de una cosa de contener
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otras dentro de ciertos limites. // 2. Aptitud, talento, cualidad que dispone a

alguien para el buen ejercicio de algo.

Cuando se menciona la palabra capacidad, se hace referencia a la oquedad
que posee cierto cuerpo de contener algo en su interior. En el campo de lo
estrictamente juridico, se habla de la aptitud o idoneidad que se requiere
para realizar determinados actos o hechos que tienen significacion juridica.
La consecuencia fundamental de la existencia del hombre —considerado
como sujeto de Derecho- es su capacidad; el término qui cappere potest
(entendida como capacidad juridica general) implica la aptitud de una

persona para ser titular de relaciones juridicas.

La capacidad en el campo juridico es una aptitud legal para ser sujeto de
derechos y obligaciones, o facultad mas o menos amplia de realizar actos
validos y eficaces en derecho; en otras palabras, se refleja hacia la aptitud de
las personas, bien sea para ser titulares de derechos u obligaciones o para

realizar actos juridicos validos por voluntad propia.

En concordancia a este aspecto, se pronuncié Aguilar (1993, 81), sefalando
que “..Persona es el ente apto para ser titular de derechos o de deberes
juridicos...”, mientras que segun Hung (1999, 354) “..Al Derecho le interesa

la persona como el ente con aptitud para ser sujeto de derechos y
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obligaciones...”. Partiendo de las anteriores definiciones, se debe concluir
que los nifos, niflas y adolescentes por el solo hecho de ser personas, son
titulares de derechos y de deberes y en consecuencia sujetos de derecho,
este punto no se requiere un mayor analisis, el debate surge con relacién a la

concepcién del menor de edad como un incapaz pleno, general y uniforme.

La concepcion antes senalada, habia sido el criterio unanimemente
establecido para definir la incapacidad del menor de edad. Reconocidos
civilistas como Aguilar ya citado, definieron al menor de edad por oposicién a
la mayoria de edad, como el estado de las personas que no han alcanzado la
edad, a partir de la cual la ley confiere al ser humano plena capacidad para la

generalidad de los actos juridicos.

Nuestro Cédigo Civil, contiene la normativa que distingue a las personas
mayores de edad de las menores, lo que evidencia que existe diferencia
entre los mayores de edad con otras categorias de personas, es decir, los
que pueden realizar actos con efectos juridicos validos, y otros que tienen
limitada esa facultad, quedan asi clasificadas las personas en capaces e
incapaces, y la diferencia esta determinada por la mayoria de edad, entre

otras circunstancias.
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Por otra parte, se puede afirmar que se define la minoria de edad por
interpretacién contraria de la norma contenida en el Cédigo Civil, esto es,
menor de edad es que aquel que no haya cumplido 18 afos de edad y
aplicando inversamente el contenido del aparte Unico del dispositivo legal,
habria que opinar que “el menor de edad no es capaz para todos los actos
de la vida civil”. Este punto constituye el eje fundamental del presente
estudio, en el cual se pretende desvirtuar la concepcién tradicionalmente

concebida.

3. Tipos de Capacidad.

En el marco de las observaciones anteriores, es importante sefalar que
tradicionalmente se ha clasificado la capacidad de diferentes maneras, por lo

que a continuacion se presentan las mas aceptadas:

3.1. Capacidad de Goce o Juridica:

Es la aptitud para ser titulares de deberes y derechos. A fin de distinguir el
concepto de personalidad del concepto de capacidad de goce, otros autores
le agregan a esta ultima el término medida. Y definen la capacidad juridica

como la medida de la aptitud para ser titular de deberes y derechos.
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La capacidad para gozar de los derechos civiles la tiene todo individuo por el
solo hecho de ser persona, de manera que es uno de los atributos esenciales
de la personalidad. Sin embargo, la capacidad admite fraccionamiento mientras
que la personalidad es siempre indivisible. De aqui que aun cuando son
conceptos afines, la personalidad importa una nocién mas amplia que la de
capacidad de goce. - pero como no se concibe la personalidad sin la
capacidad, ni viceversa, algunos autores dicen que son solo dos aspectos de

una misma cuestion.

La capacidad de goce de las personas naturales comienza con el nacimiento,
pero conforme con el articulo 1 del Cédigo Civil, los derechos que se refieran
a la criatura que esta en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese,
estaran suspensos hasta que el nacimiento se efectie. Y si el nacimiento
constituye un principio de existencia, entrara en recién nacido en el goce de
dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron. Si la
criatura muere en el vientre materno o perece antes de estar completamente
separada de su madre, 0 no sobrevive a la separacién en momento siquiera,
se reputara no haber existido jamas y pasaran estos derechos a otras

personas, como si la criatura no hubiese jamas existido.
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La capacidad de goce puede existir sin que haya capacidad de ejercicio,
como sucede al demente, al infante, etc., que si bien adquieren derechos, no

pueden ejercitarlos por si mismos.

3.2. Capacidad de Ejercicio o de Obrar:

La capacidad de obrar es la aptitud para cuidar mediante la realizacién de
actos voluntarios los propios intereses. También podriamos decir que la
capacidad de obrar seria la medida de la aptitud para producir plenos efectos

juridicos mediante actos de la propia voluntad.

También llamada capacidad de ejercicio, consiste en hacer valer los
derechos, sea mediante la celebracion de actos juridicos, sea mediante la
realizacion de ciertos hechos que son licitos en razon del derecho que se
hace valer. Asi, quien vende o dona una cosa de su propiedad ejercita su
derecho de dominio; € igualmente el padre de familia que castiga a su hijo
ejercita su derecho. El articulo 42 del Cddigo Civil define la capacidad de
ejercicio cuando dice: "Tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos
civiles las personas que hayan cumplido dieciocho afos de edad, salvo lo

dispuesto en los articulos 43 y 44".
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La capacidad de ejercicio supone necesariamente la capacidad de goce,
pues para ejercitar un derecho es previo tenerlo. A veces la incapacidad de
ejercicio es una consecuencia necesaria de la incapacidad de goce como,
por ejemplo, capacidad para contraer matrimonio, para reconocer la legitimar
hijos o para testar. En estos casos la capacidad para adquirir y para ejercitar
el derecho vienen a confundirse, pues sélo se conceden a quien lo pueda

ejercitar por si mismo.

Usualmente la norma es la capacidad y sélo por excepcién la ley priva de
ella, considerando especialmente la falta de discernimiento. Se tienen en

cuenta la edad, la salud mental y el estado civil. Los que carecen de voluntad o

no pueden expresarla, son absolutamente incapaces. Tienen plena
capacidad de goce o adquisitiva de derechos, pero como no tienen voluntad
0 no pueden exteriorizarla, no pueden tampoco celebrar actos juridicos: no

tienen capacidad de ejercicio.

En cambio, los que por su edad no estan en concepto de la ley en la plenitud
de su formacion intelectual; o bien, los que sin estar privados de razén

demuestran una falta total de prudencia en la administracion de sus negocios.

Como no existen incapacidades generales de goce, cuando la ley se refiere a

los incapaces, debe entenderse incapaces de ejercicio.
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Los preceptos legales relativos a la capacidad son de orden publico, puesto
que estas leyes interesan a la sociedad en general y son de las que tienen por
objeto asegurar el normal funcionamiento del orden social. Por ser de orden
publico los derechos que crean son irrenunciables. Y sus preceptos son
imperativos, de manera que los particulares no pueden modificarlos. No
podrian los particulares alterar mediante una convencién, ni modo alguno, la
capacidad que la ley atribuye a cada individuo, sea haciendo capaz al que no

lo es, o viceversa.

3.3 Capacidad Negocial:

Es la aptitud que tiene toda persona para realizar negocios juridicos validos
por voluntad propia, es decir, la aptitud de ejercitar con la voluntad propia
derechos subjetivos y asumir por si solo obligaciones juridicas, o realizar
actos de la vida civil. Ahora bien, es necesario sefialar que para la realizacién
de cualquier negocio juridico o para obligarse juridicamente es necesario

tener capacidad de obrar, de lo contrario el acto estaria viciado de nulidad.

En este sentido, de la misma forma que la capacidad negocial permite
ejecutar actos validos y eficaces en la esfera del Derecho, esta capacidad se
manifiesta de diverso modo en cada persona segun las circunstancias de la

misma.
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De igual forma se puede también mencionar que este tipo de capacidad
encierra varios enfoques como la capacidad civil, que es la capacidad legal
en cuanto se relaciona con la aptitud para ejecutar actos validos y eficaces
en la esfera del derecho positivo. Es, por lo tanto, la reunién de la capacidad

esencial juridica con la aptitud legal necesaria para realizar actos civiles.

3.4. Capacidad Procesal:

Es la aptitud que poseen todas las personas de realizar actos procesales

validos por voluntad propia, es decir, la capacidad de ejercer por si mismos

los derechos Y obligaciones procesales. Cuando en el derecho procesal se habla

de los actos procesales, la referencia viene dada a aquellos actos que

permiten la constitucién, el desarrollo y la terminacion del proceso.

Se puede decir también, que es la capacidad de poder realizar, como
demandante o como demandado, actos procesales. Esta capacidad procesal
es distinta a la capacidad para ser sujeto como demandante o demandado,
de una relacion juridico-procesal, que se corresponde o identifica con la

capacidad juridica.
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Asi toda persona, por el sélo hecho de serlo tiene capacidad juridica y en
consecuencia capacidad de ser parte (capacidad juridica procesal), pues ello
sblo alude a una mera potencialidad. En tanto que no toda persona tiene
capacidad para obrar, y en consecuencia, capacidad procesal; a saber, la
posibilidad de realizar actos procesales por voluntad propia (capacidad de
obrar procesal). En este Ultimo supuesto se ubican los incapaces, tanto
absolutos como relativos, su capacidad de obrar se subsana mediante los

diferentes regimenes consagrados en el derecho sustantivo.

La capacidad para ser parte, equivale a la capacidad juridica del derecho
privado, todo aquel a quien el ordenamiento le reconoce personalidad
juridica, capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, tiene
capacidad para ser parte en un proceso. Distinto es la capacidad procesal
que si constituye un presupuesto para la validez del proceso. La capacidad
de goce se corresponde en esta concepcion con la capacidad para ser parte,
en tanto que la de obrar y dentro de ésta la procesal si se manifiesta como

parte de los presupuestos procesales.

En el derecho venezolano para realizar actos procesales (interponer y
contestar demandas, oponer cuestiones previas, promover y evacuar
pruebas, presentar informes, apelar, etc.) se requiere tener capacidad

procesal, la cual a su vez, implica en si la capacidad de obrar. Esto es lo que
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ha sido llamado por la doctrina legitimacién procesal o la legitimatio ad

processum.

La legitimatio ad processum implica la aptitud para comprender la
trascendencia de los actos procesales, y en un requisito necesario de
actuacion procesal. Por otra parte, la capacidad procesal de las partes la
regula el articulo 136 del Cédigo de Procedimiento Civil segun el cual son
capaces para obrar en juicio las personas que tengan el libro ejercicio de sus
derechos. Si carecen de tal capacidad dispone el articulo 137 eiusdem, que
deberan ser representadas o asistidas en juicio segun las leyes que regulan

su estado y capacidad.

Asi pues, la capacidad de ser parte la tiene toda persona por el solo hecho
de serlo, pues es correlativa a la capacidad de goce; no ocurre lo mismo con
la capacidad procesal, pues ésta se incluye dentro de la capacidad de obrar,
y existen personas que carecen de la misma (los incapaces). en principio
quien no tenga capacidad de obrar no tendra capacidad procesal, y para
subsanarla se tendra que recurrir a los regimenes de representacion o de

asistencia segun el caso.

En tales casos la incapacidad procesal la subsana el incapaz a través de su

representante o de quien lo asiste en juicio. Una manifestacién de la
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capacidad procesal es otorgar poder a un abogado para que represente al
incapaz en un proceso judicial. El representante legal del incapaz no necesita
de autorizaciéon judicial para otorgar dicho poder a un profesional del
derecho, pues ello de ninguna manera se configura como un acto de

disposicion.

3.5. Capacidad Delictual:

A diferencia de las anteriores, esta se refiere a la aptitud o posibilidad para
quedar obligado por los propios hechos ilicitos. No depende e la capacidad
civil, sino que esta directamente relacionado con el discernimiento. Es decir,
en esta se considera el elemento subjetivo del individuo para determinar su
responsabilidad civil ante los dafios que ocasione a terceros. En efecto, no
se considera si la persona es mayor o menor de edad sino si para el
momento del mismo tenia discernimiento, es decir, sabia que su conducta se
apartaba de lo correcto. Lo anterior significa que se amerita la realizacién de
un analisis de todas las acciones del individuo, en especial si es menor de
edad, habria que determinarse si en el momento que ejecuté su conducta

fuera de los margenes del derecho podia razonar con claridad, discernir, es
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decir, tenia suficiente inteligencia para diferenciar la legalidad o ilegalidad de

sus actos.

La capacidad delictual tiene por base el articulo 1.185 del Cédigo Civil, segun
el cual: “El que con intencion, o por negligencia o por imprudencia, ha
causado dafo a otro, esta obligado a repararlo...”. Asi, quien con intencion
(dolo) o sin ella pero por una causa imputable a su persona (culpa) ocasione
un perjuicio a otro, esta obligado a repararlo. Dicho articulo se tiene como
base de la responsabilidad delictual o extracontractual en el derecho
venezolano. Dicha responsabilidad no debe verse relacionada en principio
con la responsabilidad penal, pues el termino delictual no se utiliza con esta
connotacion, sino con referencia al delito civil (y no penal), aquel hecho que
ocasiona responsabilidad civil y que su autor esta obligado a reparar, sin que
necesariamente se configure un delito penal, por ejemplo, la reparaciéon e un

bien ajeno.

La problematica relativa a la incapacidad delictual puede ser importante
desde el punto de vista practico en aquellos casos donde el incapaz que
actu6 con discernimiento es poseedor de medios de fortuna, porque en tal
caso la responsabilidad civil se podra hacer efectiva directamente sobre su

patrimonio, sin necesidad de pasar por el previo analisis de la
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responsabilidad del representante legal, la cual en algunos casos en nuestro

derecho no se presenta con claridad.

4. Fundamentos Juridicos sobre capacidad de nifos, nihas vy

adolescentes.

Determinado el concepto y los tipos de capacidad, entraremos a estudiar la
capacidad de nifos, nifas y adolescentes, no sin antes analizar
legislativamente la evolucion normativa realizada para que la Ley Organica
para la Proteccion de Ninos, Nifas y Adolescente, otorgdé capacidad plena a

los adolescentes, dejando un amplio vacio en cuanto a los nifios y nifas.

En este sentido, debemos sefalar que tradicionalmente los Codigos Civiles
venezolanos, ha regulado la capacidad de las personas, en el sentido que ha
contemplado la edad de la mayoridad y, en consecuencia, la edad en la que
estas personas son capaces para la vida civil, especificando que existen
excepciones establecidas por las leyes especiales. Inmediatamente el
articulo 19 del mismo Cédigo Civil, nos senala que las personas juridicas (en
estricto sentido del término) son capaces de obligaciones y derechos. De

igual forma, el articulo 383 del mencionado Cédigo, nos explica que:
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La emancipacion confiere al menor la capacidad de realizar por si

sblo actos de simple administracion. Para cualquier acto que

exceda de la simple administracion, requerira autorizacion del

Juez competente.

Para estar en juicio y para los actos de jurisdiccion voluntaria, el

emancipado debera estar asistido por uno de los progenitores que

gferceria la patria potestad y a falta de ellos, por una curador

especial que el mismo menor nombrara con la aprobacion del

Juez.
Sobre las normas antes mencionadas, Hung (2000, 342) ha expuesto que
resulta evidente que en el articulo 18 del Cédigo Civil la voz capaz tiene la
connotacion de facultad para realizar o ejecutar actos juridicos; es decir, nos
acercamos al concepto de capacidad juridica como medida (mayor o menor)
de la aptitud para la actuacién de derechos y deberes juridicos; mientras que
en articulo 19 del mismo Cédigo, el vocablo capaces tiene el sentido de
simple aptitud para ser titulares de derechos y deberes juridicos. En esta

ultima norma legal nos acercamos a la connotaciéon de vocacion para llegar a

tener la titularidad de dichos derechos y deberes.

Se podria decir que la capacidad y la personalidad son dos ideas muy afines,
que podemos diferenciar en que la personalidad implica aptitud para ser
sujeto de derechos y obligaciones en general, mientras que la capacidad,
son derechos y obligaciones determinados. Por lo que, si entendemos por
capacidad juridica (legal o goce) la medida de la aptitud para ser titular de

derechos y deberes juridicos, la capacidad de obrar seria la medida de la
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aptitud para producir plenos efectos juridicos mediante actos de la propia

voluntad.

Como se ha visto de las normas contenidas en el Codigo Civil, el
ordenamiento juridico venezolano habia siempre considerado la edad como
un punto determinante para la capacidad negocial de las personas fisicas.
Derivandose de esto que la regla general es que los mayores de edad tienen
plena capacidad, por consiguiente quien no era mayor de edad, no era
capaz. Esta regla no es absoluta, y en vista de las necesidades de nuestra
sociedad, y con base a los cambios legislativos sufridos en nuestro pais en
estos Ultimos 10 anos, hoy en dia se puede decir que los adolescentes tienen

plena capacidad.

Antes de arribar al articulo que concede la plena capacidad a los
adolescentes, se hace necesario hacer un recuento en el tiempo, con
relacion a las normas sobre participacion y opinion a la nifez y la
adolescencia. En este sentido, la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifilo, como se ha explicado anteriormente es el instrumento
juridico internacional de derechos humanos, mas importante en materia de
derechos de los nifos y adolescentes. Entre sus disposiciones mas
relevantes en cuanto al ambito de la materia encontramos el articulo 1 que

determina lo siguiente:
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“Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad”.

De lo anterior se puede inferir que ninas y adolescentes son todos aquellos
seres humanos menores de 18 afos; asimismo, la referida Convencién
contiene en su articulo 5, uno de los principales principios de la Doctrina de

Proteccion Integral, cuando establece:

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

Del cual se desprende claramente que todos los nifios, nifias y adolescentes
son sujetos plenos de derechos, y los padres, representantes o responsables
de estos son los encargados de velar por el cumplimiento de este principio.
De esta forma, la Convencién contiene una directriz directa a los padres, ya
que estos son los encargados de permitirle a los nifios, niflas y adolescentes
ejercer todos sus derechos, proveyéndoles de las orientaciones adecuadas,
y ha de ser esta funcidon permisiva y orientadora de los padres, la que

determinara el desarrollo y la evolucién de las facultades de estos.
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En este sentido, el articulo 12 de la Convencion reconoce el derecho de
expresion y de ser oidos ante cualquier érgano que le afecte a los nifos,

ninas y adolescentes, cuando prevé:

“1. 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
funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifo oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifo, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional’.
Por su parte la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifas y
Adolescente, publicada en Gaceta Oficial No.5.266, de fecha 02 de octubre

de 1998 y que entr6 en vigencia el 1 de abril del afilo 2000, consagré en su

articulo 1 el objeto o finalidad de la ley, cuando referia:

“Esta Ley tiene por objeto garantizar a todos los nifios y
adolescentes, que se encuentren en el territorio nacional, el
gfercicio y el disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias,
a través de la proteccion integral que el Estado, la sociedad y la
familia deben brindarles desde el momento de su concepcion”.
De la misma manera, la LOPNA establecié en su Titulo Il los Derechos,
Deberes y Garantias de los nifios, nifias y adolescentes, en los cuales se

encontré todas las disposiciones que le confieren el goce de todos los
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derechos, garantias y deberes, estableciendo que estos derechos y deberes
son inherentes a la persona humana, es decir, son derechos humanos, y les
son reconocidos, independientemente de que estén enunciados o no en la
ley especial de la materia; en este sentido, en el articulo 10 se recoge la
nocién de los nifios, ninas y adolescentes como sujetos plenos de derecho,

cuando se prevé:

“Todos los nifios y adolescentes son sujetos de derecho; en
consecuencia, gozan de todos los derechos y garantias
consagrados a favor de las personas en el ordenamiento juridico,
especialmente aquellos consagrados en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio”.

De igual forma en el articulo 13 de la misma ley, se establecidé que los nifos,
ninas y adolescentes pueden ejercer sus derechos y cumplir con sus deberes
de acuerdo con su capacidad evolutiva, la cual se determinara en cada caso

de forma especial, cuando sefialaba:

“Ejercicio Progresivo de los Derechos y, Garantias. Se reconoce a
todos los nifios y adolescentes el ejercicio personal de sus
derechos y garantias, de manera progresiva y conforme a su
capacidad evolutiva. De la misma forma, se le exigira el
cumplimiento de sus deberes.

Paragrafo Primero:

Los padres, representantes o responsables tienen el deber y el
derecho de orientar a los nifios y adolescentes 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.
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Paragrafo Segundo:
Los nifios y adolescentes en condicion de retardo mental

gjerceran sus derechos hasta el limite de sus facultades”.
La anterior norma se concretiza con lo dispuesto en el articulo 19 de nuestra
carta magna, que dispone que el Estado garantizara a todas las personas el

goce y el disfrute de los derechos humanos; en el mencionado articulo se lee

literalmente:

“El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los érganos
del Poder Publico de conformidad con esta Constitucion, con los
tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la
Republica y con las leyes que los desarrollen’.

De igual forma el Constituyente venezolano recogié en los articulos 75, 76 y
78 de la Carta Magna, los principios generales contenidos en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, siendo el ultimo articulo, el que expone el

espiritu 'y propésito de la Convencién y de la legislacion especial, al

establecer:

“Los nifos, ninas y adolescentes son sujetos plenos de derecho y
estaran protegidos por la legislacion, organos y tribunales
especializados, los cuales respetaran, garantizaran y
desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y demas tratados internacionales que
en esta materia haya suscrito y ratificado la Republica. El Estado,

79



las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta,
proteccion integral, para lo cual se tomara en cuenta su interés
superior en las decisiones y acciones que les conciernan. El
Estado promovera su incorporacion progresiva a la ciudadania
activa, y creara un sistema rector nacional para la proteccion
integral de los nifios, nifas y adolescentes”.
Confiriendose de esta manera rango constitucional a los principios de la
doctrina de la proteccion integral. Por otra parte, se puede observar en los
articulos anteriormente senalados, que progresivamente se le ha conferido a
los niflos, nifas y adolescentes mayor capacidad para ejercer sus derechos.

En este sentido, la reforma a la que fue objeto la ley especial, incluyé de

manera contundente y categérica el articulo 451, el cual prevé:

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

En aquellos procesos iniciados por los y las adolescentes, sus

padres, madres, representantes o responsables pueden intervenir
como terceros interesados.”

Esta norma significa la consolidacion del ordenamiento juridico venezolano,
del concepto de capacidad procesal plena para los adolescentes, que venia
siendo tratado de manera sistematica por el Tribunal Supremo de Justicia,
como demostraremos en siguientes capitulos. Asi como, la ratificacién de lo

afirmado por los especialistas en la doctrina proteccionista, sobre la
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capacidad de los nifos, ninas y adolescentes y su evolucién progresiva, en
contraposicién con las opiniones de los especialistas en derecho civil que
siempre estuvieron negados a conferir capacidad a los adolescentes, como
se ha venido haciendo gradualmente en estos Ultimos afos, hasta la
concretizacién de esta norma. Uniéndose asi, la legislacion venezolana a
otras legislaciones latinoamericanas que ya contenian normas que les
atribuia capacidad procesal a los nifos, nifas y adolescentes, como se

demostrara en capitulos sucesivos.

CAPITULO 1l
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CAPITULO 1l

IMPLICACIONES SOBRE LA CAPACIDAD PROCESAL DE NINOS, NINAS

Y ADOLESCENTES

1. Alcances de la capacidad de la nifez y la adolescencia.

Como se ha venido explicando, antes de la Convencién, tanto la legislacién
como la doctrina civilista habian ubicado al sujeto que no ha alcanzado la
mayoria de edad, a la par de los entredichos y de los inhabilitados. Esto se
infiere de la antigua concepcién del menor de edad como un incapaz pleno,
general y uniforme. Resulta oportuno incorporar lo expuesto por Cornieles

(2000, 42), quien ha sefnalado:
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“En nuestra cultura juridica “menor de edad” e “incapacidad” son
términos y condiciones analogas. Inclusive se suele afirmar con
cierta ligereza que las personas que tienen menos de 18 anos de
edad son incapaces en todas las esferas de su vida, a pesar que
en algunos casos la legislacion les atribuye capacidad plena o
limitada...”.
Se puede afirmar, que esa consideracion del menor de edad como incapaz
general, fue uno de los principales asideros de la doctrina de la situacién
irregular para considerarlos como objetos que tenian que ser ‘“protegidos” a
través de un tratamiento inspirado en la compasion y la represion,

impidiéndole el goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias, sin

exigirles el cumplimiento de sus deberes.

Como producto del tratamiento antes referido, se trasformé a los “menores
de edad” de sujetos en pleno desarrollo, en entes cuya capacidad resulté
disminuida como repuesta al tratamiento ante la situacién de abandono, de
peligro o de infractores, vertientes que configuraban la mal llamada situacién
irregular del menor. Tal circunstancia, en palabras de Morais ya citada, fue
reformulada por la convencion, puesto que a partir de su firma y posterior
ratificacion, “..se abandond el concepto de nifno tutelado para adoptar el
concepto del nifio sujeto de derechos, entendiéndose por tal la habilitacion

para demandar, actuar y proponer’.

En este propdsito, Castillo (2004, 87) considera lo siguiente:
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...A la luz de la Doctrina de Proteccion Integral, considerar a
nifios, ninas y adolescentes como personas carentes de toda
racionalidad, que es el equivalente de -calificarlos incapaces
plenos y absolutos legalmente, es incoherente e incompatible con
los descubrimientos efectuados y alcanzados por las ciencias
auxiliares del Derecho, como son la psiquiatria, la psicologia y la
pedagogia, cuyos principales planteamientos consisten en afirmar
que a medida que el ser humano crece y se desarrolla como
persona, adquiere progresivamente capacidad para tomar sus
propias decisiones y ejecutar acciones en base a ellas...

La autora antes mencionada, también agrega con respecto a la capacidad,

7

que referirse a esta es hablar de inteligencia y viceversa, “..pero no en
relacion con algo proveniente exclusivamente del individuo, sino como algo
interactivo que tiene que ver con la accion del hacer las cosas de forma

efectiva y variada...”.

Por otra parte, aun existen algunos autores que conciben a la inteligencia
como una capacidad mental atribuida o gozada por seres privilegiados, y es
necesariamente, este tipo de pensamiento el que se debe combatir para
contribuir en algo en la disminucién del concepto inteligencia, también
llamada capacidad, y trabajar en su enriquecimiento para darlo a conocer
como un comportamiento desarrollable en los sujetos, dependiente de las

situaciones o eventos en las que se encuentren.
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En este sentido, se podria resumir el principio de los nifios concebidos como
sujetos plenos de derecho, como se ha explicado anteriormente, en el
articulo 78 de la carta magna, que corresponde a nifos, ninas y adolescentes
la titularidad de todos los derechos consagrados en el ordenamiento juridico
a favor de las personas, asi como de aquellos que les atanen por su
condicién especifica de personas en desarrollo. Asi como la aceptacion de la
capacidad juridica progresiva y acorde a su desarrollo, de nifios, nifias y
adolescentes, para ejercer de manera personal y directa todos sus derechos
y garantias, al igual que el cumplimiento de sus deberes y responsabilidades,
con el acompafamiento y guia de sus padres, representantes o

responsables.

Es necesario resaltar que, entre los objetivos perseguidos, por la doctrina
proteccionista, estd que el reconocimiento de la capacidad progresiva es la
erradicaciéon de la practica legal frecuente que coloca a nifos, nifas y
adolescentes en la misma categoria de los entredichos en virtud a su
supuesta incapacidad plena y absoluta. Por lo que, como lo ha expresado
Castillo (2004, 91) “..para quienes han sostenido que no se les puede
reconocer capacidad de obrar progresiva a nifos y adolescentes, utilizan
como principal argumento que solo el transcurso del tiempo asegura el

apoderamiento de conocimientos y experiencias suficientes para garantizar

85



la madurez y el discernimiento del individuo, correspondiendo al derecho la

labor unica llegado el momento, de reconocerlos...”.

Sin embargo, resulta ilégico que precisamente quienes aseveran lo anterior,
también respaldan la tesis que indica que individuos tienen aptitud para
obligarse por los propios hechos ilicitos, es decir, poseen capacidad delictual.
Lo que resulta satirico, que esta parte de la doctrina si considera el elemento
subjetivo del individuo para determinar su responsabilidad civil ante los
danos que ocasione a terceros, ya que no considera si es mayor o menor de
edad, sino, si para el momento del cometer el dafo tenia discernimiento, es

decir, si sabia que su conducta se apartaba de lo correcto o no.

Pero esta irregularidad prosigue, para aquellos que se niegan a aceptar la
capacidad progresiva de ninos y adolescentes en el area civil, ya que

admiten sin objecion alguna como sefala la mencionada autora Castillo:

“..que los menores de dieciocho afios y mayores de doce afios

son inimputables penalmente pero responsables, siendo que la
responsabilidad implica que a los adolescentes se les atribuya, en
forma diferenciada respecto de los adultos, las consecuencias de
los hechos que siendo tipicos, antijuridicos y culpables,
signifiquen la realizacion de una conducta definida como delito o
falta, pues aun cuando no esté plenamente presente en él la
capacidad de entender y de obrar conforme a esa comprension,
hay ya un proceso de maduracion que permite reprocharles el
dano social que causen, imponiéndoles una sancion que
constituye una medida con finalidad educativa...”.
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2. Etapas del desarrollo evolutivo de los nifios, ninas y adolescentes.

Por lo que es necesario desarrollar brevemente las teorias del desarrollo
humano, esto para llegar a determinar, o simplemente llegar a una precision
mas cercana de las etapas del desarrollo evolutivo de los nifios, nifias y
adolescentes; estas teorias difieren con respecto a tres problemas
fundamentales: 1) ¢ El desarrollo es determinado de manera principal por la
naturaleza o por la crianza? 2) ;Los humanos participan en forma activa o
pasiva en su desarrollo? y 3) ¢EI desarrollo es un proceso cuantitativo y
continuo o procede en forma discontinua a través de una serie de etapas de
desarrollo cualitativamente distintas? Para Shaffer (2000, 39-70) algunas de
las teorias que a continuacibn se analizaran, adoptan una posicién

intermedia en una o mas de estas cuestiones, a saber:

En el enfoque psicoanalitico, la perspectiva se origina con la teoria
psicosexual de Sigmud Freud quien afirmaba que los humanos son
impulsados por instintos sexuales y agresivos innatos que deben ser
controlados. Decia, que gran parte del comportamiento humano, refleja
motivos inconscientes que las personas reprimen. Freud proponia cinco

etapas de desarrollo psicosexual: oral, anal, falica, de latencia y genital, en
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las que surgen tres componentes de la personalidad, el ello, el yo y el

supery0, que se integran en forma estrecha.

De igual forma, la teoria psicosocial de Ericsson (1993, citado por Shaffer,
2003), analiza y extiende la teoria de Freud, al concentrarse menos en el
instinto sexual y mas en determinaciones socioculturales importantes del
desarrollo humano. Segun Erikson, las personas progresan a través de una
serie de ocho conflictos psicosociales que comienzan con la confianza,
contra la desconfianza en la infancia, y concluyen con la integridad, contra la
desesperacion en la vejez. Cada conflicto debe ser resuelto a favor del rasgo

positivo (confianza, por ejemplo) a fin de lograr un sano desarrollo.

En este sentido, el enfoque de la teoria del aprendizaje, o conductismo, tuvo
su origen en los trabajos de John B. Watson, quien afirmaba que los bebés
son una tabula rasa y que desarrollan habitos como resultados de sus
experiencias de aprendizaje. El desarrollo se veia como un proceso continuo
que podia asumir muchas direcciones diferentes, segun las clases de
ambientes a que fuera expuesta una persona. Skinner, amplié la teoria de
Watson, afirmando que el desarrollo refleja el condicionamiento operante de
los nifos que han sido moldeados en forma pasiva por los reforzadores y

castigos que acompanan a sus comportamientos.
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En contraste, la teoria del aprendizaje social cognoscitivo de Albert Bandura,
ve a los ninos como procesadores de informacién activos que desarrollan
con rapidez muchos héabitos nuevos por medio del aprendizaje por
observacion. Bandura rechaza el determinismo ambiental de Watson, ya que
sostiene que los nifios participan en la creacién de los ambientes que

influyen en su desarrollo (determinismo reciproco).

El punto de vista del desarrollo cognoscitivo de Jean Piaget, describe a los
ninos como exploradores activos que elaboran esquemas cognoscitivos, a
través de los procesos de asimilacion y acomodacién, que les permite
resolver los desequilibrios y adaptarse con éxito a sus ambientes. Piaget
describi6 el desarrollo cognoscitivo como una secuencia invariable de cuatro
etapas: sensoriomotora, preoperacional de las operaciones concretas y de
las operaciones formales. Segun Piaget, la etapa de desarrollo cognoscitivo
de la persona determina la forma en que interpretara diversos

acontecimientos y, por lo tanto, qué puede aprender de sus experiencias.

Por otra parte, la teoria sociocultural de Lev Vygotsky, sostiene que el

crecimiento cognoscitivo en gran medida es una actividad con mediacién

social, muy influida por la cultura.
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En este propésito, la teoria del procesamiento de la informacién percibe a la
mente como un sistema manipulador de simbolos complejo en el que fluye la
informacion, se opera sobre ella y la convierte en productos (respuestas,
inferencias y soluciones). Esta teoria indica que el desarrollo cognoscitivo es
continuo, no en etapas, ya que los nifos y adolescentes mejoran en forma
gradual al atender a la informacién, recordarla y recuperarla, y formular

estrategias para solucionar los problemas que enfrenta.

El punto de vista evolutivo, como se expresa en la etologia, sostiene que los
seres humanos nacen con diversos atributos adaptativos, que han
evolucionado por medio de la selecciéon natural, los cuales canalizan el
desarrollo en formas que promueven las supervivencias. Los etdlogos
reconocen que los seres humanos somos influidos por nuestras experiencias
e incluso afirman que es mas probable que ciertas caracteristicas adaptativas
se desarrollen durante periodos sensibles, a condicion de que el ambiente
estimule su desarrollo. Sin embargo, nos recuerdan que los atributos con
influencia biolégica de los seres humanos afectan la clase de experiencias de

aprendizaje que es probable que deban enfrentar.

En este orden de ideas, la teoria de los sistemas ecoldgicos, de Urie
Bronfenbrenner, implica que el desarrollo es el producto de transacciones

entre una persona y un ambiente siembre cambiante. Bronfenbrenner
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sostiene que, el ambiente natural consta de los siguientes contextos o
sistemas interactuantes: macrosistemas, mesosistemas, ecosistemas y
microsistemas, cada uno de los cuales también es influido por el
cronosistema; es decir, por los cambios que ocurren a lo largo del tiempo en
el individuo o en otros contextos ambientales. Este andlisis detallado de las
interacciones persona-ambiente ha estimulado muchas intervenciones

nuevas para lograr un desarrollo 6ptimo.

Las teorias pueden agruparse de acuerdo con las perspectivas del mundo
que subyacen a ellas. A medida que los estudiosos del desarrollo han
llegado a apreciar la increible complejidad y diversidad del desarrollo
humano, crece el nimeros de ellos que adoptan un modelo contextual sobre
el modelo mecanicista que guia a las teorias del aprendizaje o el modelo
organismico en el que se basa las teorias de la etapas. Asimismo, la
mayoria de los estudiosos del desarrollo contemporaneos son eclécticos en
lo que atane a las teorias, ya que a pesar de que reconocen que ninguna
materia aislada ofrece una explicacién totalmente adecuada del desarrollo
humano, aceptan que cada uno de ellas contribuye de manera importante a

la comprensién de las personas en desarrollo.

Como se ha observado en el marco de las ideas anteriores, no existe una

verdad irrefutable en las teorias del desarrollo, por lo que mal pueden los
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operadores de justicia, los integrantes del sistema de proteccion del nifo,
nina y del adolescente, o en general cualquier persona u organismos que
trate, decida o conduzca a nifios, nifas y adolescentes, afirmar que estos
tienen un mayor o menor grado de madurez, por cuanto cada individuo tiene
experiencias, crianzas e historias diferentes y estas influyen de manera

determinante en su desarrollo evolutivo.

Por lo que, no se puede establecer con precisiébn que desde cierta edad
definida, es que los nifios tienen madurez o no, o de que estdn mas
desarrollados unos de otros, si no se conoce, se les trata o, a mayor
abundamiento, se les realiza un informe biosicosocial que determine el grado

de madurez o desarrollo evolutivo que ese nifio tiene.

A pesar de todo lo anterior y segun lo afirmado por Cornieles (2001, 39), el

173

pensamiento juridico tradicional, sigue sosteniendo que “.. el ordenamiento
juridico debe prever que los “menores de edad” son incapaces plenos y
absolutos en todas las esferas de sus vidas”. Con base en la concepcion de
que la regla general es la incapacidad y que la ley confiere excepcionalmente
cierta capacidad para algunos actos, la mayoria de los juristas, coincidian en
que los “menores de edad” eran sujetos de derecho, por el simple hecho de

ser personas, como se apunta supra, sin embargo no tenian capacidad de

obrar o de ejercicio.
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Lo expresado, a Juicio del antes mencionado autor, convierte a los

173

“‘menores” en “.. una suerte de sujetos de derecho atipicos o sui generis,
pues se les reconoce capacidad de goce, mas no capacidad de ejercicio o de
obrar’, apunta que siendo titulares de derechos y garantias no se les

reconoce la facultad para exigirlos, defenderlos o ejercerlos.

En contraposicion a este arquetipo, partiendo de la consideracion de que los
ninos, ninas y adolescentes son sujetos de derecho, es decir titulares de
derechos y de deberes, dentro del ambito de los criterios y principios
orientadores de la doctrina de la proteccion integral, se hace imprescindible
replantear el tema de la capacidad para romper con el esquema sostenido

por la concepcion civilista tradicional.

3. Capacidad progresiva de los ninos, nihas y adolescentes.

En el sentido antes esbozado, puede afirmarse que a partir de la Convencion
y de la Ley Organica para la Proteccién del Nino y del Adolescente, se ha
dado un gran salto de la incapacidad general de los menores de edad a la
capacidad progresiva de los nifios, nifas y adolescentes y siguiendo
nuevamente a Cornieles (2001, 40), se asevera que la antigua concepcion

consideraba a los menores como sujetos totalmente tutelados e impedidos
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de forma absoluta de actuar por si mismos en el mundo juridico o de asumir
personalmente cualquier responsabilidad por sus actos, la legislacién los
considerd y equiparé con las personas carentes de raciocinio, regulando
desde esa perspectiva sus relaciones con la familia, las demas personas y

con el Estado.

Hoy, al amparo de la Constitucion Nacional, de la Convencion, y de la
legislacién interna, los nifios, ninas y adolescentes pueden ejercer sus
derechos y responder en el cumplimiento de sus deberes, de acuerdo al
desarrollo evolutivo de sus facultades. En este sentido, la carta magna
establece la proteccién de los derechos humanos en el articulo 19, en el cual
se sefala que el estado garantizara a toda persona, conforme “al principio de
progresividad”, el goce y ejercicio de los derechos humanos. Este principio
esta regulado también por el articulo 5 de la Convencion y esta plasmado de
igual forma en el articulo 13 de la Ley Organica para la Protecciéon de Nifos,

Nifas y Adolescentes.

Este principio, constituye sin lugar a dudas la regla general de la capacidad
progresiva de los nifios, nifias y adolescentes para el cumplimiento de sus
derechos y de sus deberes. A este respecto resulta conveniente incorporar
nuevamente lo explicado por Cornieles (2000, 41), quien al analizar la

disposicion in comento sostiene:
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. el contenido del articulo en analisis evidencia que la ley se
funda en la concepcion de los nifios y adolescentes como sujetos
plenos de Derecho, pues se senala que debe asegurarseles “el
gjercicio y disfrute peno y efectivo de sus derechos y garantias’.
Asi, se le reconoce la titularidad de un conjunto de derechos
fundamentales, de caracter civil, politico, econdémico, social,
cultural y ambiental. Al tiempo que se garantiza expresamente
que tienen capacidad para ejercer sus derechos por si mismos
(de manera progresiva, conforme a su capacidad evolutiva y bajo
la orientacion de sus padres representantes o responsables,
segun lo dispuesto en el articulo 13 de la LOPNA). En
consecuencia, la proteccion integral que desarrolla la nueva ley
no solo persigue que los nifios y adolescentes disfruten de sus
derechos y garantias, sino que busca especialmente que ellos
puedan ejercerlos de forma personal, directa y progresiva...

De lo antes explanado se puede inferir, que la regla de la capacidad
progresiva que establece el articulo 13 de la Ley Orgénica para la Proteccidn
del Nifio y del Adolescente, ha sustituido definitivamente la consideracion de
los “menores de edad” como absolutamente incapaces. De alli que se esta

en presencia de una clasificacion de las personas naturales de acuerdo al

grado de su capacidad, muy diferente a la manejada hasta ahora.

Asi, encontramos a los sujetos mayores de edad (18 afos), los cuales estan
dotados de capacidad plena; los entredichos, quienes son incapaces
generales o plenos, en razon de una enfermedad mental grave; los inhabiles,
que tienen su capacidad disminuida en razén de enfermedad mental o fisica;

y los nifos, ninas y adolescentes, sujetos de 0 a 18 afos de edad, los cuales
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fueron dotados de capacidad progresiva, por la Ley Organica para la

Proteccion del Nifio y del Adolescente.

Para Castillo (2004, 93), “..la edad en el derecho es la que atribuye
determinados efectos o capacidades segun se tenga una edad u otra, por
cuanto es uno de los elementos que marca el nivel de discernimiento de los
sujetos de derecho en nuestro ordenamiento juridico. El legislador patrio
establecio la edad de dieciocho (18) afios como limite para alcanzar la
mayoria de edad...”. Segun el Diccionario de la Lengua Espafriola, el vocablo
“edad”, proviene del latin aetas, -atis y significa el tiempo que ha vivido una
persona o ciertos animales o vegetales. // Cada uno de los periodos en que
se considera dividida la vida humana.

1

De igual forma sefala, Binstock (1980, 7) que, “..la edad en el derecho
contemporaneo es criterio determinante de la capacidad de obrar de las
personas naturales, en razon de la estrecha relacion que existe entre edad y
madurez...”. Asimismo, para Dominguez (2001, 78) la capacidad de obrar
supone y requiere de la voluntad, y ésta viene dada progresivamente en

razén de la edad, de alli que para dicha autora sea un contrasentido hablar

de un niflo con capacidad de obrar.
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En el mismo sentido la mencionada autora Dominguez, indica que la
capacidad procesal, entendida como la posibilidad de realizar actos
procesales validos por voluntad propia, requiere obligatoriamente de la
existencia de una voluntad de entender y de querer, la cual sélo existe en
personas que han alcanzado la madurez que deriva del transcurso del

tiempo.

Lo que lleva a la consideracion que en efecto se considera que existe
capacidad plena en relacion a los adultos, en virtud de que para declararles
incapaces se debe intentar un procedimiento previo, salvo los supuestos
previstos en la ley, como lo son la condena penal a presidio, el ciego y el

sordomudo.

Cabe resaltar que la legislacién presume la madurez de la persona a partir
de los dieciocho (18) afnos, tomando asi un criterio objetivo, pues de acuerdo
a lo ya senalado por la doctrina, seria muy complicado precisarlo en cada
caso concreto. En este proposito, resulta forzoso admitir que para la doctrina,
no es sencillo afirmar de manera concluyente que niflos o adolescentes
tienen capacidad procesal, porque de lo contrario seria desechar las
nociones que se han realizado en torno a la capacidad de obrar, por cuanto
si se considera al nino como un ser capaz de obrar, iria no soélo contra la

l6gica, sino contra la naturaleza bioldgica del ser humano, pues aseguran
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que el discernimiento y la madurez los otorga el tiempo y el derecho sélo los

reconoce.

Inclusive, algunos mantienen segun Castillo (2004, 102), “...que seguir el
progreso intelectual o de discernimiento de cada uno de los individuos que
pretendan intervenir en cualquier acto juridico y asi derivar sus eficacias
juridicas, seria en extremo dificil, por cuanto se rebozaria en contenidos
subjetivos y dudosos al momento de realizar el acto en cuestion. Esto les
lleva a concluir entonces que fue una decision sabia la del legislador
venezolano, esa de fijar la edad como limite para alcanzar la capacidad
plena y absoluta. Otros (los menos), expresan sin ambages su franco
desacuerdo con el planteamiento de la Ley Organica para la Proteccion del
Nifio y del Adolescente (LOPNA) de conceder a nifios y adolescentes

capacidad juridica progresiva...”.

Por lo que se puede concluir que la capacidad de ejercicio de los nifios, nifnas
y adolescentes, fue modificada en base a la nueva legislacion, basada en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Legislacién especial sobre la

materia.

4. Capacidad procesal de los nifos, nihas y adolescentes.
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Siguiendo el objetivo propuesto en el presente estudio, se debe destacar lo
relacionado a los cambios importantes que se han producido en materia de

capacidad procesal de los nifios, nifias y adolescentes, a saber:

La capacidad procesal esta regida por el derecho civil como se ha expuesto
en el capitulo precedente, y regulada expresamente en el articulo 136 y 137
del Cddigo de Procedimiento Civil; en este sentido, partiendo de la
consideracion tradicional de los nifios, nifias y adolescentes como incapaces
plenos y generales, sin gozar del libre ejercicio de sus derechos, por lo que
no se puede decir que se les podia atribuir algun tipo de capacidad procesal;
por lo que, debemos analizar las normas a la luz de la doctrina de la
proteccidn integral y de las disposiciones contenidas en la Constitucién, en la
Convencién y en la Ley Organica para la Proteccién de Ninos, Nifas y
Adolescentes, para obtener la visibn que impone la nueva concepcién

juridica.

Ahora bien, para cumplir con el marco metodolégico propuesto, se delinearan
algunos aspectos relativos al derecho a la justicia y asi evidenciar sus
implicaciones en la capacidad procesal de los nifos, nifas y adolescentes,
como derecho humano fundamental, éste les debe ser garantizado a todos
los nifos, nifas y adolescentes que se encuentren en el territorio de la

Republica, de acuerdo a lo establecido en el articulo 1 de la Ley para la
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protecciébn del Nino, Nina y del Adolescente y sin ningan tipo de

discriminacion, por virtud de lo dispuesto en el articulo 3 eiusdem.

Este derecho humano fundamental, no solo se encuentra contenido en la
carta magna, sino en muchos otros convenios y legislaciones de caracter
nacional e internacional, tales como los articulos 8 y 10 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948), que consagran el amparo de los
derechos fundamentales, al acceso a la justicia sin discriminacién alguna, a
ser oido en audiencia publica y a un tribunal independiente e imparcial. De
igual forma, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), en
el articulo 14 establece el principio de la igualdad ante la ley, el derecho al
debido proceso y a la defensa, asi como el principio general de la publicidad,
consagrando el derecho a la reserva de las actuaciones en casos

excepcionales, asi como las demas garantias procesales del derecho penal.

En el mismo sentido, la Convencién Americana Sobre Derechos del Hombre,
(Pacto de San José de Costa Rica, 1969) senala en su articulo 8 las mismas

garantias judiciales que se han venido mencionando.

Por otra parte, en la legislacion interna, el constituyente venezolano de 1999,
plasmé de manera diafana y detallada el derecho a la justicia en la

Constitucion Nacional, contemplando en ella el derecho al acceso a la justicia
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de todos los ciudadanos, asi como a la tutela efectiva de los derechos de
manera expedita, sin dilaciones indebidas y sin formalismos o reposiciones
indtiles; el derecho la defensa y al debido proceso; y la eficacia procesal
como elemento esencial para la realizacion de la justicia, entre otros,
consagrados en los articulos 26, 49 y 257 de la Constitucién de la Republica

Bolivariana de Venezuela.

Las anteriores ideas, en el marco de la concepcion clara e inequivoca de los
ninos y adolescentes como sujetos de derecho, con facultades para ejercer y
reclamar sus derechos y cumplir con sus deberes de acuerdo al desarrollo de
sus capacidades evolutivas, conducen a la interpretacion del articulo 87 de la
Ley Organica para la Proteccién del Nifo y del Adolescente, en el cual

consagra el Derecho a la Justicia, el mencionado articulo establece:

Derecho a la Justicia. 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 gjercicio de este derecho, el Estado garantiza asistencia y
representacion juridica gratuita a los nifios, ninas y adolescentes
que carezcan de medios economicos suficientes.

El legislador venezolano actué en consonancia con los principios

orientadores del nuevo paradigma, y acab6 con la nocién de incapacidad
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general que amordazaba y maniataba a los “menores de edad”, dejandolos
a merced de la voluntad de a quienes les incumbia el ejercicio del régimen
de proteccién al cual se hallaban sometidos, a la hora de pretender hacer
valer sus derechos ante el 6rgano jurisdiccional. En esa condicién de
minusvalia procesal absoluta, tanto a los nifios como a los adolescentes se
les bloqueaba el acceso directo a la justicia, correspondiéndole el ejercicio
del derecho a sus padres, en caso de estar sometidos al régimen de patria
potestad, o a sus tutores cuando se encontraban amparados por la tutela

ordinaria.

Bajo esos parametros, resulta desde todo punto de vista improbable que un
nino o un adolescente pudiera acceder directamente al érgano jurisdiccional.
Opina Dominguez (2001, 79), que su escasa edad afecta su voluntad y que
es considerado por la ley como un incapaz para actuar en el mundo juridico.
A juicio de la autora, las manifestaciones de voluntad de los menores de

173

edad, son “.. insuficientes para producir actos o negocios juridicos validos”.
Este es el criterio que todavia sustentan algunos juristas, quienes contintan
viendo a los nifios y adolescentes como sujetos disminuidos en razén de su

edad.

Segun expresa la citada autora, la edad “...es una de las causas que afectan

la capacidad de obrar porque el derecho considera al menor de edad, en
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principio, incapaz de obrar”. No obstante lo expuesto, la misma autora
reconoce que la ley confiere al “menor” capacidad de obrar segun su edad,
porque ésta se acerca al limite de la mayoridad y supone per se un mayor

grado de discernimiento”.

Retomando el andlisis de la nifiez como sujetos plenos de derechos, se
observan dos situaciones relevantes, en primer lugar, todos los nifilos y
adolescentes tienen acceso a la justicia y a la tutela efectiva de sus
derechos ante el érgano jurisdiccional, donde se les debe garantizar el
debido proceso vy la eficacia procesal; y en segundo lugar, de acuerdo al
contenido de la parte in fine del encabezamiento de la norma, solo los
adolescentes tienen plena capacidad para ejercer directa y personalmente
dicho derecho. En este segundo aspecto, se hace necesario realizar un

analisis particular para determinar el alcance de la disposicion.

5. Alcance de la capacidad procesal de los adolescentes.

Ahora bien, para determinar las implicaciones del derecho a la justicia, en la

capacidad de obrar de los adolescentes y muy especificamente en el ambito

de la capacidad procesal, conforme a la concepcion del legislador

venezolano, se requiere de un mayor estudio del contenido del articulo 87 de

103



la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, antes citado,

con ese objetivo se analizan los siguientes aspectos:

5.1. Significado del Término Capacidad Plena utilizado por el

Legislador.

El término “capacidad plena” empleado por el legislador en la redaccién del
articulo 87 de la de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente, no puede obedecer a una “inadvertencia, o0 a una ligereza como
afirma cierto sector de la doctrina”. Como corolario de lo apuntado se cita
nuevamente a Dominguez (2002, 79), quien al referirse a la disposicion in

comento, ha expresado:

creemos que aun en el caso de los adolescentes, dicho
articulo no estd consagrando la capacidad procesal plena de los
mayores de doce afos. Opinamos que la ampliacién del radio de
accion a favor del adolescente encontraria sentido en su mayor
grado de madurez e implica simplemente que el juez debe
prestarle a éste la necesaria atencion en funcién de su superior
nivel de desarrollo”.

En opinién de la citada autora, la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y

[

del Adolescente, “..no puede convertir a un ser por esencia incapaz natural

”

en una persona con capacidad procesal plena...”. Lo antes expuesto

confirma la posicién de quienes continlan negandose a reconocer o0 aceptar
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las profundas innovaciones introducidas por el legislador en materia de

proteccién de la infancia — adolescencia.

Para interpretar correctamente la intencion del legislador al utilizar el término
capacidad plena empleado en el articulo que se comenta, es necesario tomar
como punto de partida el ejercicio progresivo de los derechos y garantias.
Como se habia expresado con anterioridad, la Ley Organica para la
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescente establece en el articulo 13 el
ejercicio progresivo, el cual esta estrechamente vinculado a la nociéon de

capacidad, y a la concepcion del nino como sujeto pleno de derechos.

En el sentido antes sefalado, se establecia en la Exposiciéon de Motivos de la
Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente de 1999, que el
ejercicio progresivo no implica que el nifio o el adolescente puedan ejercer
directamente todos sus derechos. Al respecto los proyectistas de la antes

mencionada ley sefialaron expresamente:

“... por el contrario, se consagra un régimen en el cual el nifo y el
adolescente se le va reconociendo el ejercicio de sus derechos y
garantias conforme a su desarrollo o evolucidén de sus facultades,
el cual va acompanado de un incremento progresivo de sus
deberes y responsabilidades inclusive en materia penal.”
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Asimismo, el texto legal consagra en su articulado los derechos que los
ninos, ninas y adolescentes pueden ejercer directa y personalmente. Tal y
como se expresa en la citada Exposicién de Motivos:
“... Adicionalmente es necesario sefalar que en ciertos derechos,
usualmente en aquellos vinculados a la defensa de otros
derechos, se ha considerado pertinente establecer expresamente
que a partir de determinada edad los nifios o los adolescentes
pueden ejercerlos por si mismos, ya que ello implica una garantia
adicional de proteccién”.
En interpretacion de lo antes expresado, se debe acentuar que uno de los
derechos donde el legislador faculta el ejercicio personal y directo de los
adolescentes es el derecho a la justicia objeto del presente andlisis. Lo
anteriormente manifestado lleva a concluir que los adolescentes (a partir de

los 12 anos) tienen capacidad procesal plena y que la pueden ejercer para la

defensa de todos sus derechos ante el 6rgano jurisdiccional competente.

Resulta pertinente para complementar esta afirmacién, citar la opinién de
Hung (2000, 354), quien sostiene que “... parece evidente que el contenido
de los articulos 86,87 y 853 LOPNA comporta —para nosotros sin lugar a
dudas- una modificacion de la capacidad procesal de nifios y adolescentes.”
A juicio del autor, resulta prematuro juzgar si la innovacion se justifica o no y
va mas alla en su interpretacion al sefalar “..Lo cierto del caso es que -para

bien o para mal- nuestros nifios y adolescentes poseen capacidad procesal y
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que tal capacidad la pueden ejercer en forma personal y directa, sin

representacion ni asistencia de personas mayores de edad.”

Se difiere de la opinién del autor antes citado, con respecto a la capacidad
procesal plena de los nifios (sujetos menores de 12 anos), en virtud de que la
Ley Organica para la Proteccién del Nifo y del Adolescente, les reconocia
derecho a la justicia, derecho a peticién, asi como les garantizaba defender
todos sus derechos y les conferia el ejercicio personal y directo para ello. La
Ley no hacia distincién en el ambito de efectividad de los derechos, y le
garantiza que seria “ante cualquier entidad o funcionario publico”, es decir,
que tienen aplicacion en los procedimientos administrativos, judiciales o de
cualquier indole. Por lo que se colige que los nifios y las nifias también
pueden concurrir ante el érgano jurisdiccional directa y personalmente, aun

cuando no tengan capacidad procesal plena.

Con la reforma de la ley especial, es decir, con la promulgaciéon de la Ley
Organica para la Proteccién de Nifos, Nifias y Adolescentes, se incluy6 en la

misma el articulo 451 el cual establece:

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

padres, madres, representantes o responsables pueden intervenir
como terceros interesados.”

Lo que constituyd la afirmacidén de la doctrina proteccionista, en el sentido
que los adolescente poseen capacidad plena para ejercer acciones dirigidas
a la defensa de sus intereses, pero dejando un vacio por cuanto no excluye
de manera definitiva a los nifios y nifas, por lo que cuando estos acudan
directamente ante el 6rgano jurisdiccional, se deduce que el Juez puede
suplir la representacién con el régimen legal correspondiente, mientras que
tratdndose de adolescentes estos ultimos podran realizar de forma personal
y directa sus actos procesales, inclusive el nombramiento de representantes

legales.

En esto consiste la diferencia entre el tratamiento que la ley da a los
adolescentes y a los nifios y ninas, cuando establece que estos ultimos
pueden acudir ante cualquier instancia a ejercer personal y directamente el
derecho de peticion, no obstante solo los adolescentes tienen la capacidad

procesal plena para el ejercicio personal y directo del derecho a la justicia.

5.2. Rol de los padres o representantes legales.
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Otro aspecto relativo al ejercicio personal y directo del derecho a la justicia,
que interesa destacar es el relativo al papel que deben desempenar los
padres o representantes. En este propdsito es importante aclarar, que a
tenor de lo dispuesto expresamente en los articulo 87 y 451 de la Ley
Organica para la Proteccion de Ninos, Nifas y Adolescentes, sélo los
adolescentes pueden ejercer de manera personal y directa el derecho a la
justicia. Lo expuesto conduce a afirmar que los padres o representantes, no
tienen que actuar conjuntamente con el adolescente cuando esté acuda ante

organo jurisdiccional.

En eso consiste la facultad que la ley concede al adolescente para acudir
directamente sin la necesidad de la intervencion de la persona que ejerza el
régimen de representacion al cual esté sometido. Afirmar lo contrario seria
desnaturalizar el propésito del legislador con relacién al ejercicio progresivo
de los derechos y garantias de los nifios, nifas y adolescentes. Se puede
afirmar sin lugar a dudas que la funcién de los padres, los representantes, al
igual que la de otros guardadores o responsables en estos casos, es doble:
orientadora para impartir de acuerdo a sus facultades direccién, y, permisiva

para posibilitar el ejercicio de sus derechos directa y personalmente.

6. Alcance de la Capacidad Procesal de Nifios y Ninas.
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En el orden de las ideas anteriores, en este aspecto se encuentra claridad a
través de la comparacion del derecho a la justicia consagrado en el articulo
87 de la Ley Organica para la proteccion de Nifos, Nifas y Adolescentes,

antes analizado, y el articulo 85 de la mencionada ley, disposicion que

establece:

“Derecho a Peticion. Todos los nifios y adolescentes tienes
derecho a presentar y dirigir peticiones por si mismos, ante
cualquier entidad o funcionario publico, sobre los asuntos de la
competencia de éstos y a obtener respuesta oportuna.

Se reconoce a todos los nifios y adolescentes el ejercicio personal
y directo de este derecho, sin mas limites que los derivados de las
facultades legales que corresponden a sus padres,
representantes o responsables.”

Esta norma debe ser interpretada en consonancia con el contenido del
articulo 86 eiusdem, el cual garantiza el derecho de nifios, nifias vy

adolescentes a defender todos sus derechos, la norma in comento senala lo

siguiente:

“Derecho a defender sus derechos. Todos los nifios, nifias y
adolescentes tienen derechos a defender sus derechos por si
mismos. Se debe garantizar a todos los nifios, nifias y
adolescentes el gjercicio personal y directo de este derecho, ante
cualquier persona, instancia, entidad u organismo”.

Se puede observar que en ambas disposiciones se confiere el ejercicio

personal y directo de estos derechos a los nifnos y adolescentes. En los
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casos, el dispositivo legal no distingue el ambito de efectividad de los
derechos, las normas establecen expresamente “ante cualquier funcionario
publico”, de esto se infiere que tienen aplicacion en los procedimientos
administrativos, judiciales o de cualquier indole. De éste analisis se colige
que los nifos y las nifas también pueden concurrir ante el 6rgano
jurisdiccional directa y personalmente, aun cuando no tengan capacidad

procesal plena.

En esto consiste la diferencia entre el tratamiento que la ley de a los
adolescentes y a los nifios y nifas, cuando establece que estos ultimos
pueden acudir ante cualquier instancia a ejercer personal y directamente el
derecho a peticidn, no obstante, solo los adolescentes tiene la capacidad
procesal plena para el ejercicio personal y directa del derecho a la justicia, es

decir, para acceder a los érganos de justicia.
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CAPITULO IV
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CAPITULO IV

ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA EXISTENTE SOBRE CAPACIDAD

PROCESAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTE.

Antes de la promulgacién de la Ley Organica para la Proteccién del Nifio y
del Adolescente, ningun érgano jurisdiccional se hubiese arriesgado a afirmar
que “los menores” como eran considerados los nifos, nifias y adolescentes,
eran poseedores de capacidad procesal para acceder a los érganos de
justicia; en el presente trabajo se ha demostrado que después de la
ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la adopcién por

parte del ordenamiento juridico y legislativo venezolanos de los principios de
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la doctrina de proteccion integral, se ha cambiado esta concepcion, en virtud
que el nifo, la nifas y los adolescentes son considerados sujetos de
derecho. Es por esto que el legislador en la reforma realizada a la antes
mencionada ley especial, dando como resultado la promulgacion de la Ley
Organica para la Proteccion de Nifos, Ninas y Adolescentes, cambio
definitivamente a la vision del nifio, nina y adolescente como sujeto con

capacidad procesal plena para acceder a los 6rganos de justicia.

En este sentido, el Tribunal Supremo de Justicia, fue reservado en el
tratamiento del tema de la capacidad procesal de nifios nifias y adolescentes,
cambiando el tradicional criterio del “menor incapaz” desde el recurso de
interpretacion realizado por la Sala de Social en el afno 2004, en virtud que se
interpreto el articulo 87 de la Ley organica para la Proteccién del Nifio y del
Adolescente, otorgandole a los adolescente capacidad procesal plena. A
continuacién se trascribira el fallo de la Sala de Casacion Social, en la
mencionada decision de fecha 16 de Marzo de 2004, bajo ponencia del
Magistrado Omar Alfredo Mora Diaz, done se emiti6 la siguiente posicion:
“..En virtud de las anotaciones previas, se pasa de sequida a
interpretar la norma solicitada, para lo cual, la Sala observa:

Dispone a la letra el articulo 87 de la Ley Organica para la
Proteccion del Nino y del Adolescente:

“Articulo 87.-Derecho a la Justicia.
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Todos los nifios y adolescentes tienen derecho a 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 gjercicio de este derecho, el Estado garantiza asistencia y
representacion juridica gratuita a los nifios y adolescentes que
carezcan de los medios econémicos suficientes.

Senala la exposicion de motivos de la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente, que el derecho a la justicia
se encuentra previsto en la legislacion a favor de todas las
personas, no obstante, la regulacion en el cuerpo normativo de
este derecho vinculado con la participacion de los nifios y
adolescente en la sociedad, resulta novedosa por la posibilidad de
que sea ejercido directa y personalmente por los adolescentes, tal
como expresamente lo sefnala la disposicion transcrita.

En virtud de ello, resulta factible, como pretende el recurrente,
que al haber alcanzado los 17 arfos de edad pueda
personalmente acudir ante el érgano jurisdiccional a defender sus
derechos y a que se le decida sobre su peticion oportunamente,
mas aun, cuando la propia exposicion de motivos senala que ello
representa para ese sector de la sociedad un garantia adicional
de proteccion y, la Ley en su articulo 13 consagra un régimen en
el cual se va reconociendo progresivamente el ejercicio de los
derechos y garantias, conforme al desarrollo de las facultades de
los sujetos tutelados.

En tal sentido, debe observarse que a los nifios y adolescentes a
partir de la promulgacion de la Ley se les han reforzado los
derechos previstos a favor de todas las personas, adecuandolos a
su condicion especifica, de alli que considera esta Sala de
Casacion Social que la legislacion garantiza a partir del referido
precepto normativo el derecho de acceso a la justicia plena de los
adolescentes, concretamente, al poder estos requerir
directamente del Estado, la prestacion jurisdiccional o tutela
judicial de sus derechos.

Empero, no debe considerarse que el ejercicio del derecho en
referencia concede plena capacidad procesal, pues como lo
refiere la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
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Adolescente en su articulo 457, esta debe integrarse bien por su
representante legal quien conforme a lo establecido en el articulo
13 eiusdem tiene un deber de orientacion y es generalmente el
administrador de los bienes en el ejercicio de la patria potestad
conforme lo prevé el articulo 348 y, en aquellos supuestos en que
existan intereses contrapuestos entre los representantes legales y
los adolescentes (fundamentalmente en asuntos de familia), debe
perfeccionarse con un representante judicial designado por el
juez, ello, a los fines de proseguir con el procedimiento respectivo
una vez planteada la solicitud o peticion, la cual, como ya se
senald, puede ser propuesta directa y personalmente por el
adolescente sin la participacion inicial de un representante, todo
ello sin menoscabo del derecho de opinar y ser oido, previsto en
el articulo 80 de la Ley en referencia...” (TSJ, 2004).

El anterior criterio, suscité en su momento profundas discusiones doctrinales,
en virtud que los tradicionales civilistas, no se encontraban de acuerdo con
otorgarle capacidad procesal a “un menor”;, mientras que los proteccionistas
sentian que por fin se le habia honrado a los adolescentes con la aceptacion
de ser sujetos con un desarrollo evolutivo, suficientemente maduro para
accionar ante los 6rganos de justicia, para ser escuchados ante sus

planteamientos y solicitudes.

Posteriormente el 09 de diciembre del mismo afo, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia con ponencia del Magistrado Jesus Eduardo
Cabrera Romero se pronuncia sobre el mismo tema, siguiendo la
interpretacién realizada anteriormente mencionada, en la siguiente forma:

“En tal sentido, deben relacionarse los articulos 1 y 18 numeral 1
de la Ley Organica sobre Derechos y Garantias Constitucionales
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con los articulos 85, 86 y 511 de la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente, asi como con los articulos
26 y 27 de la Constitucion.

El articulo 85 citado, reza: Derecho de peticion.

“Todos los nifios y adolescentes tienen derecho de presentar y
dirigir peticiones por si mismos, ante cualquier entidad o
funcionario publico, sobre los asuntos de la competencia de éstos
y a obtener respuesta oportuna.
Se reconoce a todos los nifios y adolescentes el ejercicio personal
y directo de este derecho, sin mas limites que los derivados de las
facultades legales que corresponden a sus padres, representantes
o responsables.”

Por su parte, el articulo 86 de la misma Ley (Derecho a defender
sus derechos), preveé:

“Todos los nifios y adolescentes tienen derecho a defender sus
derechos por si mismos. Se debe garantizar a todos los nifios y
adolescentes el ejercicio personal y directo de este derecho, ante
cualquier persona, instancia, entidad u organismo”.

Dichas normas son consonas con diversas disposiciones de la
Ley Aprobatoria de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
cual en su articulo 10 prevé las solicitudes hechas por un nifio o
por sus padres, para que el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, a menos que sea necesario por el
interés superior del nifio, como ocurre -conforme al articulo 9-1 de
la misma Convencion- cuando por maltrato o descuido, o porque
los padres viven separados, haya que tomar decision sobre el
lugar de residencia del nifio.

(...)

El numeral 1 del articulo 18 eiusdem, establece que en la solicitud
de amparo se debera expresar: “Los datos concernientes a la
identificacion de la persona agraviada y de la persona que actue
en su nombre, y en este caso con la suficiente identificacion del
poder conferido”.

Las disposiciones antes indicadas de la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente, establecen en forma clara
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y determinante el derecho de peticion que corresponde a los
nifios, en desarrollo del texto constitucional, especificamente del
articulo 51, que consagra el derecho de peticion y oportuna
respuesta, sin que tal derecho quede menoscabado por la Juez
especial de amparo.

En este contexto cabe traer a colacion que la accion es una
especie del género de peticion. Asi, cuando un nifio se encuentra
en situacion irregular generada, precisamente, por una de las
personas responsables de su guarda resultaria inhumano exigirle,
con una vision estrecha el cumplimiento de requisitos y formas
que en su caso solo conducen al resultado contrario al espiritu de
la legislacion constitucional y ordinaria, al volver nugatorias las
disposiciones encaminadas a favorecer y proteger su integridad
fisica y mental.

La Sala debe puntualizar, que en materia de amparo
constitucional, la capacidad procesal (articulo 136 del Coédigo de
Procedimiento Civil) para incoarlos viene dada por la libertad en el
gjercicio de los derechos que tenga el accionante, y a los
menores, la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente, en los articulos antes citados en este fallo, les otorga
capacidad procesal lo que, aunado a que la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales no limita el
gfercicio de la accion de amparo solo a los mayores de edad, lleva
a esta Sala a considerar que la proteccion constitucional puede
ser invocada por menores de edad. El problema es que segun su
edad, la exposicion oral en la audiencia constitucional podria
resultar deficiente, motivo por el cual necesariamente requieren
de asistencia juridica; e igualmente la sujecion del menor a su
guardian podria evitar que aquél concurriese a la audiencia
constitucional, con lo que desistiria de la accion.

(...)

Estas limitantes podrian hacer pensar que los menores, al menos
los de doce (12) anos, carecen de capacidad procesal en el
amparo, ya que el libre ejercicio de sus derechos se encuentra
limitado por las restricciones que pueden imponerles los
guardadores, a su circulacion y hasta el acceso a los
profesionales del Derecho que lo asistiran. Pero tales limitantes,
que son facticas, en teoria no impiden que puedan acudir a
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solicitar por si proteccion constitucional, maxime -como en el caso
de autos- si actua asistido por abogados.

El otro problema que puede surgir esta referido a la presencia e
intervencion del menor en la audiencia constitucional, pero si bien
la exposicion que le corresponde la realiza el abogado asistente,
el Tribunal podra interrogarlo a fin de despejar dudas sobre su
posicion o sobre la posibilidad de manipulacion que ejerce sobre
él, los o uno de los padres o guardadores.

Las previas consideraciones conducen a afirmar, sin lugar a
dudas, que la accion de amparo promovida por la nifia LEONELA
MARIA HELM ISAZA de nueve (9) afios de edad, asistida por la
abogada Maria Tapia Zambrano antes identificada, con motivo de
una situacion que denuncia como lesiva para su estabilidad
mental y emocional no debid ser inadmitida por falta de capacidad
procesal, pues ello evidencia una negacion rotunda del derecho
de acceso a la justicia, de alli que lo procedente es ordenar a
dicho Tribunal, se pronuncie nuevamente sobre la admisibilidad
del amparo propuesto, omitiendo pronunciamiento sobre la
circunstancia antes examinada...” (TSJ, 2004).

Del antes referido fallo, basado en el recurso de interpretacién realizado, se
desprende que teniendo los nifios, nifias y adolescentes el derecho de
peticion y el derecho a defender sus derechos; de igual forma que la accion
es una especie de género de peticion; que en las solicitudes de amparo la
capacidad procesal para incoarlos viene determinada por la libertad en el
ejercicio de los derechos que tenga el accionante, y en virtud que la Ley
especial de la materia, les atribuye a los adolescente capacidad procesal, y
aunado al hecho que en materia de amparo no existe limites para el ejercicio
de la accibn de amparo exclusivamente para los mayores de edad,

Considero la sala que la solicitud también puede ser realizada por “menores
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de edad”, entendiéndose por esto, a los adolescentes, haciendo la distincion
que en la audiencia constitucional por su escasa experiencia debe ser
realizada por su asistente legal, ahora bien, si el juez considera necesario
podra interrogarlos a fin de despejar dudas sobre su posicion o sobre la
posibilidad de manipulacién que ejerce sobre él, los 0 uno de los padres o

guardadores.

En el anterior fallo se encuentran dos votos concurrentes, de los cuales sélo
uno nos interesa a los fines de la presente investigacién, y es el realizado por

la Magistrada Carmen Zuleta de Merchan, de la siguiente manera:

“..En el caso sub iudice, se incoa amparo constitucional contra
una orden judicial de restitucion de guarda y custodia de la
prenombrada nifia a su madre con el objeto de mantener al padre
en el gjercicio de dicha guarda; y si bien comparto parcialmente la
parte dispositiva de la sentencia que: “revoca la decision dictada,
el 19 de mayo de 2003, por la Sala de Apelaciones de la Corte
Superior del Tribunal Superior del Nifio y del Adolescente de la
Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, repone la causa y
ordena a dicho Tribunal Superior pronunciarse nuevamente sobre
la admisibilidad del amparo ejercido por la niha Leonela Maria
Helm Isaza, asistida por la abogada Maria Tapia Zambrano sin
entrar a considerar la falta de capacidad procesal®; discrepo de las
razones por las cuales la Sala ordena la reposicion de este
procedimiento de amparo con inobservancia de la legislacion
especial de proteccion de nifios, nifias y adolescentes aplicable
supletoriamente en la resolucion de esta controversia procesal
sobre la capacidad juridica de la accionante en materia de
amparo;, ya que, si bien es cierto el fallo de la Sala
apropiadamente reconoce el interés superior del nifio en lo que
respecta a la salud y a su desarrollo tanto fisico como mental; no
es menos cierto que el uso, goce y ejercicio de ese derecho se
posibilitan, en gran medida, a través de la tramitacion procesal; de
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alli que la capacidad procesal de nifios y adolescentes pueda ser
adminiculada de oficio por el juez especial de proteccion.

De modo que, en amparos que versen sobre los intereses de los
nifios, nifas y adolescentes -opina la concurrente- que la
representacion de éstos debe ser controlada ab initio por el Juez,
como rector del proceso; tal y como lo establece el articulo 457 de
la Ley Organica para la Proteccion del Nino y del Adolescente,
aplicable supletoriamente a tenor del articulo 48 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y  Garantias
Constitucionales, que a la letra dice:

“Articulo 457. Representante Judicial. En defecto de representante
legal, o cuando exista interés contrapuestos entre el nifio o
adolescente y quienes ejercen su representacion, el juez le
designara, en el mismo acto, un representante judicial para que le
brinde asistencia técnica y continue el proceso”.

Conforme a la disposicion de ley transcrita, existen dos supuestos
de hecho a considerar cuando de la representacion de nifios,
nifias y adolescentes se trate, a saber: a) cuando no dispongan de
representante legal y; b) cuando existan intereses contrapuestos
entre el nifo, nifa o adolescente y quienes ejerzan su
representacion legal. En el caso sub judice, el aspecto
controvertido se adecua al supuesto de hecho de la letra b), pues
no solo existe controversia entre los conyuges para ejercer la
guarda y custodia de la nifia Leonela Maria Helm Isaza, sino que
la misma nifia solicita en amparo la revocacion de la custodia legal
autorizada judicialmente; caso éste en el cual, el Juez ab initio y
de oficio debié proveer a la nifia accionante de representacion
procesal ya que de lo contrario, pudiera alterarse el sistema de
garantias en esa jurisdiccion especial y afectarse el interés
superior del nifio; lo que significa que en el amparo sentenciado,
el juez a quo en vez de ordenar corregir la solicitud de amparo de
conformidad con el articulo 19 de la Ley Organica de Amparo,
hubiera bastado que en aplicacion del articulo 457 de la Ley
Organica para la Proteccion del Nino y del Adolescente, en el
mismo acto de admision del amparo hubiera nombrado al
funcionario de la Defensoria del Nifo y del Adolescente como
representante de la nina accionante, ya que a dicho funcionario
expresamente le son atribuidos por la ley, entre otros servicios:
“Articulo 2° letra h, asistencia juridica a nifios y adolescentes o sus

121



familias, en materias relacionadas con esta ley”; o también, podia
el Tribunal de considerarlo conveniente, convalidar la
representacion ostentada por la abogada Maria Tapia Zambrano.
Lo que no resulta admisible es que cualquier persona o
profesional del derecho pueda arrogarse la asistencia y
representacion del nifio o del adolescente sin control judicial como
parece deducirse del fallo; puesto que de ser asi, resultarian
redundantes las Defensorias previstas en la propia Ley Organica
para la Proteccion del Nifio y del Adolescente como servicio de
interés publico, con el objeto precisamente de promover y
defender los derechos de nifios, nifias y adolescentes (articulos
201 y 202, literales b) y d) de la Ley Organica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente)”. (TSJ, 2004).

Como se puede inferir del anterior voto, la Magistrada concuerda con que los
ninos, ninas y adolescente tienen capacidad para acceder a los érganos de
justicia; ahora bien, en lo que no conviene es que si estos deben estar
debidamente asistidos en un juicio, debe ser el Juez de la Materia, quien
nombre a un funcionario de la Defensoria del Nifio y del Adolescente, para
que represente los intereses del nifo, nifa o adolescente, evitando de esta
manera que cualquier persona o profesional del derecho actué sin ningun
control judicial, esto a los fines de garantizarles el correcto ejercié de sus

derechos y la garantia de los mismos.

De igual manera siguiendo la dinamica del presente trabajo, el Tribunal de

Proteccién del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcién Judicial del
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Estado Barina en fecha 13 de Octubre de 2005, con decision de Yolanda F.

Guerrero, dej6 sentado lo siguiente:

“..Se hace necesario precisar entonces que el Codigo de
procedimiento Civil, es una norma Pre-Constitucional de data
22/01/1986, cuyos preceptos en nada se compaginan con los
mandatos constitucionales previstos en los articulos 26 y 257
C.R.B.V ut supra transcritos. Asi mismo el articulo 179 literal “b”
LOPNA establece: “Servicios Auxiliares: Cada Tribunal de
Proteccion del nifio y del adolescente contara con: (omisis) b) Una
sala de citaciones y Notificaciones (omisis)”, en virtud de lo cual el
rigor del articulo 218 Ibidem sefialado en lo relativo a la imposicion
en la persona de la secretaria del tribunal de practicar la
notificacion sefalada en el mismo cuando el (la) demandado (a)
en forma contumaz se haya negado a firmar su boleta de citacion
respectiva, decae en forma plena por considerarse una formalidad
no esencial al procedimiento. De la misma manera se debe
destaca que desde la suscripcion y ratificacion por parte de
Venezuela de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio (CIDN) en fecha 29/08/1990, y la entrada en vigencia casi
subsiguientes de la C.R.B.V del 30/12/1999 y de la LOPNA del
01/04/2000, se produjo un cambio de Paradigma con respectivo a
la valoracion y tratamiento legal de la nifiez y la infancia en
Venezuela , de tal manera que se senala en la exposicion de
motivos de la LOPNA, lo siguiente: “la doctrina de la Proteccion
Integral rompe con la doctrina de la Situacion Irregular y obliga a
respetar profundamente el sentido de las legislaciones para la
infancia, convirtiéndolas en instrumentos eficaces de defensa y
promocion de los Derechos Humanos especificos de todos los
ninos y adolescentes, no solamente los menores. El punto central
de la Convencion y por ende de la doctrina de la Proteccion
integral es el reconocimiento de todos los nifios, ninas y
adolescentes, sin discriminacion alguna como sujeto de plenos
derechos, cuyo respeto se debe garantizar. De la consideracion
del menor como objeto de comparacion-represion y de tutela por
parte del Estado, a la consideracion de los nifios y adolescentes
como sujeto de plenos derechos, asi como la prevision de los
canales idéneos para exigirlos, es lo que caracteriza el transito de
una doctrina a otra”. Esto compagina con lo dispuesto en los
articulos 01, 14, 85, 86, 87 y 93 literal “b” LOPNA, los cuales se
trascriben para mayor ilustracion: Articulo 01: Objetivo. Esta ley

123



tiene por objeto garantizar a todos los nifios y adolescentes, que
se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y el disfrute
pleno y efectivo de su derechos y garantias, a traves de la
proteccion integral que el Estado, la sociedad y la familia deben
brindarles desde el momento de su concepcion. Articulo 14.
Limitaciones y Restricciones de los Derechos y Garantias. Los
derechos y garantias de los nifios y adolescentes reconocidos y
consagrados en esta ley sdlo pueden ser limitados o restringidos
mediante ley, de forma compatible con su naturaleza y los
principios de una sociedad democratica y para la proteccion de los
derechos y las demas personas. Articulo 85: Derecho de peticion.
Todos los nifios y adolescentes tiene derecho a presentar y dirigir
peticiones por si mismos, ante cualquier entidad o funcionario
publico, sobre los asuntos de la competencia de éstos y a obtener
respuesta oportuna. Articulo 86: Derecho a Defender sus
Derechos. Todos los nifios y adolescentes tienen derecho a
defender sus derechos por si mismos. Se debe garantizar a todos
los nifos y adolescentes el ejercicio personal y directo de este
derecho, ante cualquier persona, instancia, entidad u organismo.
Articulo 87: Derecho a la Justicia. Todos los nifios y adolescentes
tienen derecho de acudir ante wun Tribunal competente,
independiente e imparcial, para la defensa de sus derechos e
intereses y a que esta decida sobre su peticion dentro de los
lapsos legales. Todos los adolescentes tienen plena capacidad de
gfercer directa y personalmente este derecho. Articulo 93 literal
“b”: Deberes de los ninos y adolescentes. Ejercer y defender
activamente su derechos. En razon de los fundamentos trascritos
se concluye categdéricamente que ya no existe incapacidad
procesal en los nifios y adolescentes, sino capacidad progresiva
conforme su desarrollo evolutivo, el cual se ha fijado segun la
Psicologia evolutiva para muchos actos en la LOPNA, su
capacidad plena desde los 12 arnos, ejemplo responsabilidad
Penal ( articulo 531 LOPNA) derecho a consentir en el caso de la
Adopcion, Derecho a celebrar contratos de trabajo validos (articulo
100 LOPNA), derecho a la Justicia (articulo 87), por lo que se
observa que el ciudadano LUIS EDUARDO RAMIREZ, C.I No V-
10.168.949, firmante de la nota de recibo de la notificacion
impugnada ES UN ADOLESCENTE QUE CUENTA CON
CATORCE (14) ANOS Y CINCO MESES DE EDAD, que es una
edad que apareja desarrollo evolutivo suficiente para dicho
acto...” (TSJ, 2005).
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La anterior decisién, de manera corta y clara, plasma los principios de la
doctrina de proteccion, teniendo en cuenta a los nifos, ninas y adolescentes
como sujetos plenos de derechos, y confiriéndoles capacidad plena, que en
el caso de la sentencia, era la firma de un adolescente en una boleta de

recibo de una notificacion.

Realizados los comentarios anteriores, es importante resaltar que la Sala de
Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, en ponencia del Magistrado
Carlos Oberto Vélez, adoptando el criterio de las Sala de Casacién Social y

Constitucional antes referido, expreso:

“...En aplicacion del texto trasladado al sub iudice, donde se
configuran los mencionados intereses contrapuestos entre la
adolescente demandante y su representante legal (padre) quien
es el demandado, siendo que tal como acertadamente dispuso el
ad quem, el articulo 87 eiusdem reconoce a los predichos sujetos
especiales la facultad que tienen de acudir ab initio de manera
directa y personal ante la via jurisdiccional para plantear la
defensa de sus derechos e intereses, lo cual posteriormente debe
“perfeccionarse” con un representante judicial designado por el
juez, considera la Sala que si bien pudo haberse ordenado tal
nombramiento en el auto de admision de la demanda a los fines
de proveerle la asistencia técnica requerida a la mencionada
adolescente, la cual es ofrecida por el Estado, queda igualmente
patentizada al nombrarsele curador especial a los fines de
promover las pruebas correspondientes y para las demas etapas
del proceso, pues verificada por parte de los sentenciadores la
necesidad de ordenar la reposicion de la causa, éstos deben ser
igualmente cuidadosos con la etapa procesal a la cual se ordene
aplicar dicha institucion, ya que deben mantener una justicia
expedita, de conformidad con lo previsto en el articulo 26 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y no
contrariar otros derechos que también deben protegerse.
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Tomando en consideracidn, el pensamiento tradicional de los especialistas
en derecho civil, resulté un gran avance la anterior decision, porque abrio las
puertas para que muchos de estos especialistas que no concebian la
capacidad procesal plena en los adolescentes, se internaran en el estudio
mas a fondo de la doctrina de proteccién integral, que le concede derechos,
deberes y garantias a los nifios, nifias y adolescentes, conforme a su
capacidad progresiva. El fallo basandose en el recurso de interpretacion
realizado al articulo 87 de la Ley Organica para la proteccién del Nifio y del
Adolescente, analizado anteriormente, reconoce que los sujetos especiales
(adolescentes) tienen la facultad que para acudir ab initio de manera directa
y personal ante la via jurisdiccional para plantear la defensa de sus derechos
e intereses, lo que posteriormente se debe perfeccionar con un

representante judicial designado por el juez.

A mayor abundamiento, cabe resaltar que en Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia, la Magistrada Isbelia Pérez Veldasquez, afirmd con
relacion al derecho de acceso de los nifios, nifas y adolescentes, lo
siguiente:

“El propdsito perseguido por el legislador es facilitar al nifio o

adolescente el acceso a los drganos jurisdiccionales y de obtener
la tutela judicial efectiva de sus derechos, mediante un debido
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proceso, en el que resulte garantizado el derecho a la defensa y la

garantia del juez natural, en clara consonancia con los postulados

establecidos en los articulos 26 y 49 de la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela y en los articulos 87 y 88 de

la Ley especial antes citada”. (TSJ, 2007).
Quedando asi, de manera clara el propésito del legislador, el cual no es otro
que garantizar a los nifos, nifas y adolescente el derecho de acceso a la
justicia, asi como un debido proceso. En este sentido, se ha honrado esta
obligacién con la creacion de los Circuitos Judiciales de Proteccion en cada
Estado de la Republica Bolivariana de Venezuela, con la debida asistencia
en cada sede de funcionarios de la Defensoria Publica especializados en
derechos de nifios, nifas y adolescentes, para brindarles colaboracién, asi

mismo, existen las Defensorias de nifios, nifas y adolescentes, los cuales

estan siempre a disposicion para la proteccién de estos.

Por otra parte, debemos resaltar la importancia del recurso de interpretacion
realizado por la Sala de Social en el afio 2004, mediante el cual se le
otorgaba conforme las normas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
y la Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, capacidad
procesal plena a los adolescente, bien sea solos para acceder a los érganos
de justicia, o con asistentes o representantes legales, porque asi se le fue

abriendo el camino para la promulgacién de la nueva ley Organica para la
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Proteccion de Ninos, Nifas y Adolescentes, la cual afirmé este criterio, en el

articulo 451 de la mencionada ley.

Como corolario del presente capitulo, es importante comentar la sentencia de
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en ponencia de la
Magistrada Carmen Zuleta de Merchan, que una vez promulgada la Ley
Organica para la Proteccién de Ninos, Nifias y Adolescentes, en diciembre
del afio 2007, va de manera directa, sin nombrar los principios de la doctrina,
ni todos los derechos de peticion, opinion y derecho a defender sus
derechos, a afirmar que los adolescentes ‘tienen capacidad plena para
incoar”, sin adminicular diversos articulos, ni dar muchos giros alrededor de
diferentes criterios, el referido fallo establece:

“..se observa que los nifios y adolescentes tienen plena

capacidad para incoar, por si mismos, acciones de amparo

constitucional, por lo que se colige que en el caso bajo estudio

que la ciudadana Yelitza Maigualida Gonzalez Da Rattia carece

de legitimacion activa para incoar la demanda, toda vez que el

legitimado activo es el adolescente objeto del proceso penal que

motivd la presente accion de amparo constitucional, por estar

infringidos, presuntamente, sus derechos constitucionales. En

consecuencia, esta Sala precisa que lo ajustado a derecho es

declarar inadmisible la accion de amparo propuesta...” (TSJ,
2008).
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CAPITULO V

COMPARACION DE LEYES Y CODIGOS DE PROTECCION DE NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES DE AMERICA LATINA REFERIDOS AL

ACCESO A LA JUSTICIA

Como se ha venido refiriendo, la sancion de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio en 1989, implicé un giro radical en la concepcién de la
infancia y la adolescencia. La mirada “tutelar’ y “asistencialista”, conocida
como la doctrina de la “situacion irregular”, es sustituida por el paradigma de
la “proteccién integral”, convirtiéndose en un deber y una obligacién para los
paises ratificantes de la Convencion adoptar esta ultima doctrina. Es por ello

que en el presente capitulo, se realizara una comparacion de las diversas
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leyes de proteccién a la nifiez y a la adolescencia, que han sido promulgadas
en América Latina, honrado asi el compromiso adquirido por cada pais al
momento de ratificar la Convencién, lo cuales no eran otros que adecuar en
materia legislativa, administrativa y judicial los principios de la doctrina de
proteccién integral, para asi garantizarles a todos los nifios, nifas y
adolescentes el desarrollo y ejercicio de todos esos derechos y garantias, asi

como el cumplimiento de sus deberes.

Se revisaran los articulos relacionados con el acceso a la justicia de nifos,
ninas y adolescentes, asi como los articulos que establezcan capacidad
procesal para los mismos, en las normativas de los siguientes paises de
habla hispana de América Latina, a saber:

% América del Norte: % América del Sur:
México Argentina
Brasil
Bolivia
Chile
Colombia
Ecuador
Paraguay
Pera

Uruguay

Costa Rica
« América Central: El Salvador

131



Guatemala
Honduras
Nicaragua

Panama

< El Caribe:

Republica Dominicana

Cuba
PAIS LEY-CODIGO ARTICULO
MEXICO LEY PARA LA

PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE NINAS,

NINOS
ADOLESCENTES.

Publicada: 29-05-2000

Y

Articulo 39. Ninas, nifos y
adolescentes tienen derecho a
ejercer sus capacidades de
opinion, analisis, critica y de
presentar propuestas en todos
los ambitos en los que viven,
tratese de familia, escuela,
sociedad o cualquier otro, sin
mas limitaciones que las que
establezca la Constitucion vy
dicte el respeto de los
derechos de terceros.

Articulo 41. EI derecho a
expresar opinion implica que
se les tome su parecer
respecto de:

A. Los asuntos que los afecten
y el contenido de las
resoluciones que les
conciernen.

B. Que se escuchen y tomen
en cuenta sus opiniones y
propuestas respecto a los
asuntos de su familia o




comunidad.

ARGENTINA

LEY DE PROTECCION
INTEGRAL DE LOS
DERECHOS DE LAS
NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES.

Publicada: 21-10-2005

Articulo 27. — Garantias
Minimas de Procedimiento.
Garantias en los
Procedimientos Judiciales o
Administrativos. Los
Organismos del Estado

deberan garantizar a las ninas,
ninos y adolescentes en
cualquier procedimiento
judicial o administrativo que los
afecte, ademas de todos

aquellos derechos
contemplados en la
Constitucion Nacional, la
Convencién sobre los
Derechos del Nifo, en los
tratados internacionales

ratificados por la Nacion
Argentina y en las leyes que
en su consecuencia se dicten,
los siguientes derechos vy
garantias:

a) A ser oido ante la autoridad
competente cada vez que asi
lo solicite la nifa, nifo o
adolescente;

b) A que su opinibn sea
tomada primordialmente en
cuenta al momento de arribar a
una decision que lo afecte;

c) A ser asistido por un letrado
preferentemente especializado
en nifez y adolescencia desde
el inicio del procedimiento
judicial o administrativo que lo




incluya. En caso de carecer de
recursos econémicos el Estado
debera asignarle de oficio un
letrado que lo patrocine;

d) A participar activamente en
todo el procedimiento;

e) A recurrir ante el superior
frente a cualquier decisién que
lo afecte.

BOLIVIA

CODIGO DEL NINO,
NINA Y
ADOLESCENTE

Publicado: 27-10-1999

ARTICULO 213°.- ACCESO A
LA JUSTICIA.- EI Estado
garantiza a todo nifo, nifa y
adolescente el acceso, en
igualdad de condiciones, a la
justicia en todas las instancias.

ARTICULO 214°- DEBIDO
PROCESO.- El Estado
garantiza un sistema de
administracion  de  justicia
especializada en la proteccion
del niflo, nifa y adolescente.
En todos los procesos en los
que estos se vean
involucrados, deberan ser
tratados con el respeto y
consideracion que se merecen
como personas sujetos de
derechos, debiendo prevalecer
en todas las actuaciones,
investigaciones  técnicas y
periciales, al interés superior
de los mismos. Cuando se
trate de nifos, nifas o
adolescentes pertenecientes a




grupos étnicos o comunidades
nativas o indigenas, se tomara
en cuenta sus usos Yy
costumbres, siempre que no
se oponga a la Constitucion
Politica del Estado, el presente
Cédigo y leyes Vvigentes;
pudiendo consultarse con las
autoridades de la comunidad a
la cual pertenecen.

BRASIL

ESTATUTO DEL NINO
Y DEL ADOLESCENTE

Ley 8069

Publicado: julio de 1990

Art. 141.—Se garantiza el
acceso de todo nifo o
adolescente a la defensa
publica, al ministerio publico y
al poder judicial, por cualquiera
de sus 6rganos.

§ 1° La asistencia juridica
gratuita serd prestada a los
que la necesiten, a través del
defensor publico o de un
abogado designado.

§ 2° Las acciones judiciales
de competencia de la justicia
de la infancia y de la juventud
estan exentas de costos y
emolumentos, excepto la
hipétesis de mala fe procesal.

Art. 142.—Los menores de
dieciséis anos seran
representados y los mayores
de dieciséis y menores de
veintiln anos asistidos por sus




padres, tutores o curadores,
conforme la legislacion civil o
procesal.

Parrafo Unico.—La autoridad
judicial darda un curador
especial al nifo o adolescente,
siempre que los intereses de
estos entren en conflicto con
los de sus padres o de su
responsable, o cuando carezca
de representacion o asistencia
legal, aunque sea eventual.

CHILE LEY No. 16.618 Ley de menores, no esta
adaptada a los principios de la
LA LEY DE MENORES | goctrina de la proteccion
Publicada: 08-03-67 integral.
COLOMBIA | LEY DE LA INFANCIA | Articulo 26. Derecho al debido

Y LA ADOLESCENCIA.

LEY 1098

Publicada: 08-11-2006

proceso. Los nifios, las nifas y
los adolescentes tienen
derecho a que se les apliquen
las garantias del debido
proceso en todas las
actuaciones administrativas y
judiciales en que se
encuentren involucrados.

En toda actuacion
administrativa, judicial o de
cualquier otra naturaleza en
que estén involucrados, los
ninos, las nifas y los




adolescentes, tendran derecho
a ser escuchados y sus
opiniones deberdn ser tenidas
en cuenta.

ECUADOR

CODIGO DE LA NINEZ
Y ADOLESCENCIA

Ley No. 100. en
Registro Oficial 737

Publicado:
2003.

Enero de

Art. 65.- Validez de los actos
juridicos.- La capacidad
juridica respecto a los actos
celebrados por nifios, nifas y
adolescentes se estara a lo
previsto en el Cédigo Civil, a
excepciéon de los siguientes
casos:

1. Los actos y contratos de los
adolescentes que no han
cumplido quince afos, son
relativamente nulos sin
perjuicio de la validez que la
ley confiera para la celebracion
de determinados actos;

2. Las personas que han
cumplido quince anos,
ademas, tienen capacidad
legal para celebrar contratos
de trabajo segun las normas
del presente Cédigo; vy,

3. Para celebrar los actos y
contratos que estén
comprendidos en el objeto de
una organizacion estudiantil,
laboral, cultural, artistica,
ambiental, deportiva o vecinal,
de las que sean personeros o
legitimos representantes en el
ejercicio de su derecho de
asociaciéon y cuya cuantia no




exceda a dos mil délares.

Los adolescentes podran
ejercer directamente aquellas
acciones judiciales
encaminadas al ejercicio vy
proteccién de sus derechos vy
garantias. Los nifios y ninas
podran pedir directamente
auxilio para la proteccion de
sus derechos cuando deban
dirigir la accién contra su
representante legal.

PERU

CODIGO DE LA NINEZ
Y LA ADOLESCENCIA

Publicada: 02-08-2000

Articulo IV.-  Capacidad.-
Ademas de los derechos
inherentes a la persona
humana, el nifo y el
adolescente gozan de los
derechos especificos
relacionados con su proceso
de desarrollo. Tienen
capacidad especial para la
realizacion de los actos civiles
autorizados por este Cddigo y
demas leyes.

La Ley establece las
circunstancias en que el
ejercicio de esos actos
requiere de un régimen de
asistencia y determina
responsabilidades.

PARAGUAY

CODIGO DE LA NINEZ
Y LA ADOLESCENCIA

Articulo 167.- DEL
CARACTER DEL
PROCEDIMIENTO: El




LEY N°1.680/01

Publicada: 08-05-2001

procedimiento tendra caracter
sumario y gratuito, respetando

los principios de
concentracion, inmediacion vy
bilateralidad. Podra ser

iniciado a instancia del nifio o
adolescente, sus padres,
tutores o responsables, la
Defensoria de la Ninez o
Adolescencia, el Ministerio
Publico o quienes tengan
interés legitimo. Podra
igualmente ser iniciado de
oficio por el Juez.

El Juez, para resolver las
cuestiones, escuchara
previamente la opinién del nifio
o adolescente en funcién de su
edad y grado de madurez.

Las sentencias del Juez seran
fundadas y no tendran caracter
de definitivas, pudiendo ser
modificadas y aun dejadas sin
efecto, de oficio o a instancia
de parte, toda vez que cesen
las condiciones que las
motivaron.

URUGUAY

CODIGO DE LA NINEZ
Y LA ADOLESCENCIA

LEY 17823

Publicado: 7-9-2004

Articulo 8°.(Principio general).-
Todo nifio y adolescente goza
de los derechos inherentes a la
persona humana. Tales
derechos seran ejercidos de
acuerdo a la evolucién de sus
facultades, y en la forma




establecida por la Constitucion
de la Republica, los
instrumentos internacionales,
este Cdbdigo y las leyes
especiales. En todo caso tiene
derecho a ser oido y obtener
respuestas cuando se tomen
decisiones que afecten su
vida.

Podra acudir a los Tribunales y
ejercer los actos procesales en
defensa de sus derechos,
siendo preceptiva la asistencia
letrada. El Juez ante quien
acuda tiene el deber de
designarle curador, cuando
fuere pertinente, para que lo
represente y asista en sus
pretensiones.

Los Jueces, bajo su mas seria
responsabilidad, deberan
adoptar las medidas
necesarias para asegurar el
cumplimiento de lo establecido
en los incisos anteriores,
debiendo declararse nulas las
actuaciones cumplidas en
forma contraria a lo aqui
dispuesto.

GUATEMALA

LEY DE PROTECCION
INTEGRAL DE LA
NINEZ Y
ADOLESCENCIA

ARTICULO 17. Peticion. Los
ninos, nifas y adolescentes
tienen derecho a pedir ayuda y
poner en conocimiento de
cualquier autoridad en caso de




Publicado: 23-09-1996

violacién o riesgo de violacion
de sus derechos, la que estara
obligada a tomar las medidas
pertinentes.

HONDURAS

CODIGO DE LA NINEZ
Y LA ADOLESCENCIA

DECRETO NO.73-96

Publicacion: 05-09-1996

ARTICULO 25. Habida cuenta
de su madurez, los nifos
tendran derecho a conocer su
situacion legal y a ser
informados sobre las
facultades o derechos de que
gozan.

NICARAGUA

CODIGO DE LA NINEZ
Y LA ADOLESCENCIA

LEY No. 287.

Publicado: 27-05-1998.

Articulo 17.- Las nifas, nifios y
adolescentes tienen derecho a
ser escuchados en todo

procedimiento judicial 0
administrativo, que afecte sus
derechos, libertades y
garantias, ya sea

personalmente, por medio de
un representante legal o de la
autoridad competente, en
consonancia con las normas
de procedimiento
correspondientes segun sea el
caso y en funcién de la edad y
madurez. La inobservancia del
presente  derecho causara
nulidad absoluta de todo lo
actuado en ambos
procedimientos.




PANAMA

PROYECTO DE LEY
DE NINEZ Y
ADOLESCENCIA  SIN
APROBAR.

EL SALVADOR | PROYECTO DEL
CODIGO DE LA NINEZ
SIN APROBAR.
COSTARICA | CODIGO DE LA NINEZ | ARTICULO 86.- Capacidad
Y LA ADOLESCENCIA | juridica en materia laboral.
Reconécese a las personas
Publicacion: 06-02-1998 | 54olescentes, a partir de los
quince afnos, plena capacidad
laboral, individual y colectiva,
para celebrar actos y contratos
relacionados con su actividad
laboral y econdémica y para
demandar, ante las
autoridades administrativas y
judiciales, el cumplimiento de
las normas juridicas referentes
a su actividad.
CUBA CODIGO DE LA NINEZ
Y LA JUVENTUD.
Publicada: 30-06-1978
REPUBLICA |CODIGO PARA EL
DOMINICANA | SISTEMA DE | Art. 16: Derecho a opinar y ser
PROTECCION Y LOS |escuchado. Todos los nifios,
DERECHOS nifas y adolescentes tienen el




FUNDAMENTALES DE
NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES.

Ley 136-03

Publicada 22-07-2003

derecho a expresar libremente
su opinion, ser escuchados y
tomados en cuenta, de
acuerdo a su etapa progresiva
de desarrollo.

Parrafo Uno.- este derecho se
extiende a todos los ambitos
en que se desenvuelven los
ninos, nifas y adolescentes;
estatal, familiar, comunitario,
social, escolar, cientifico,
cultural deportivo y
recreacional.

Parrafo Dos.- Se garantiza a
todos los nifios, nifas y
adolescentes el  ejercicio
personal y directo de este
derecho, especialmente en
todo procedimiento
administrativo o judicial que
conduzca a una decisiébn que
esté vinculada a la garantia de
sus derechos e intereses.

Art.- 91. Opinién del Nifo, Nina
y Adolescente. En todos los
procedimientos que puedan
afectar la guarda de ninos,
ninas y adolescentes debera
ser oida su opinion, de
acuerdo a su madurez.




Visto el anterior cuadro comparativo de las normas trascritas relacionadas
con el acceso a los 6rganos de justicia de los nifios, nifas y adolescentes, de
los diferentes paises de Ameérica Latina, se hace necesario realizar los

siguientes comentarios:

El 29 de mayo de 2000 fue publicada la Ley para la Proteccién de los
Derechos de Ninas, Nifos y Adolescentes en los Estado Unidos de México,
como se pudo observar en el cuadro comparativo dicha ley contiene en el
articulo 39, el derecho a Opinar en todos los ambitos (familiar, escolar, social,
entre otros) sin mas limites que los establecidos en la misma Ley. Asimismo,
senala el articulo 41, que los ninos, nifas y adolescentes tienen derecho a
expresar su opinion en las resoluciones que le conciernen; mientras que con

relacion al acceso a la justicia, no contiene disposicion expresa alguna.

Por otra parte en la Republica de la Argentina, el 21 de Octubre de 2005 se
promulgd la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y
Adolescentes, la cual en su articulo 27 sefala que el Estado le debe
garantizar a los nifos, nifas y adolescentes en todos los procedimientos
judiciales o administrativos todos los derechos, estableciéndose asi la

posibilidad de los mismos de acceder los 6rganos de justicia. Asimismo, se



contempla el derechos a ser oidos, y que su opinién sea tomada en cuenta;
establece igualmente, que podran ser asistidos por abogados, y que estos
los represente en todo el procedimiento, por ultimo, se les permite

expresamente recurrir a los fallos dictados en su contra.

En fecha 27 de Octubre de 1999, en Bolivia se proclama el Cédigo del Nifio y
del Adolescente, el cual en su articulo 213, establece expresamente el
acceso a la justicia a todos los niflos, nifas y adolescentes en igualdad de
condiciones. De igual forma, el articulo 214 del mencionado Cddigo contiene
la garantia del debido proceso, mediante la cual se expresa que todos los
ninas, ninos y adolescentes deben ser tratados con respeto y tomado en
cuenta su interés superior en todas las decisiones que les concierne, sin

ninguna discriminacion por grupos étnicos, costumbres, religién, entre otros.

En Brasil, es promulgado el Estatuto del Nifio y del Adolescente en Julio de
1990, constituyéndose en uno de los primeros paises de América Latina en
promulgar segun el compromiso adquirido al ratificar la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. EI mencionado estatuto en su articulo 141 garantiza a
todos los nifos y adolescentes el acceso al Poder Judicial, garantizandoles

ademas asistencia gratuita y exencién de costos. Ahora bien, no se debe



dejar de distinguir en el articulo 142 que los adolescentes menores de 16
anos deben estar representados por un profesional del derecho en los
procedimientos, mientras que para los adolescentes mayores de 16 afos, la

exigencia es que deberan estar asistidos.

Chile, a pesar de haber ratificado la Convenciéon sobre los Derechos del
Nifio, no ha cumplido el compromiso de adecuar el poder legislativo,
administrativo y judicial a los principios e la doctrina de la proteccion integral,
esto en virtud que aun en este pais esta en vigencia la Ley de Menores
publicada en 1967. Se ha tratado mediante algunas leyes dispersas adecuar
la legislacion a los antes mencionados principios, ya que el 20 de diciembre
de 1999 se modificd la Ley de Adopcion, el 28 de diciembre de 2000 se
promulgé la Ley de Derecho de Visitas para los hijos sometidos a tuicién de
uno sélo de los padres. Luego en el afno 2005 se promulgd una ley contenia
normativas sobre Adopciéon de “Menores”, el reglamento de Adopcion,
Abandono de Familias y Pago d Pensiones Alimenticias, Violaciones
Intrafamiliares, Convencién sobre los Derechos el Nifio, Ley de Registro Civil,
Ley que crea los Tribunales de Familia, entre otras; pero como se explicé
anteriormente, sin modificar la Ley de Menores, lo cual se hace necesario a
los fines de garantizarles todos sus derechos a los nifos, nifas vy

adolescentes Chilenos.



En fecha 08 de noviembre de 2006 se promulga la Ley de la Infancia y la
Adolescencia en Colombia, la cual en el articulo 26 establece el derecho al
Debido Proceso, garantizandoles este derechos a los niflos y adolescentes,

ademas de ser oidos, y que su opiniéon sea tomada en cuenta.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de Ecuador se promulga en enero
de 2003, el mismo en su articulo 65 le otorga capacidad contractual a todos
los adolescentes mayores de 15 afos, a los cuales se les autoriza para
ejercer todas las acciones judiciales encaminadas a la proteccion de sus
derechos y garantias. Sin dejar de resaltar que los nifos y nifias sélo podran
pedir auxilio cuando sus representantes legales pongan en peligro el ejercié

de alguno de los derechos que le otorga el Cédigo.

En fecha 02 de agosto de 2000 en Peru se promulga el Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia el cual en su articulo IV otorga a todos los nifos, nifias y
adolescentes capacidad especial para la realizacion de actos civiles,

estableciendo la Ley los actos en los que necesiten asistencia, alun asi no



contiene este cuerpo normativo disposicién alguna relacionado al acceso a la

justicia.

En Paraguay también se promulga el Codigo de la Nifez y la Adolescencia
en fecha 08 de mayo de 2001, estableciendo expresamente en el articulo
167 que el nifo o adolescente podra iniciar procedimientos, garantizandoles

asi el acceso a la justicia.

Igualmente, en Uruguay se promulga el Cédigo de la Nifez y la Adolescencia
el 07 de septiembre de 2004, sefala en su articulo 8 el derecho a ser oidos
de los nifios, nifas y adolescentes, asi como, el derecho de los mismos a
acudir a los Tribunales a ejercer actos procesales en defensa de sus
derechos; quedando a discreciéon del Juez nombrarle un curador en caso de

necesidad.

El 23 de septiembre 1996 se promulga en Guatemala la Ley de Proteccion
Integral de la Niflez y la Adolescencia; este cuerpo normativo no contiene

ningun articulo relacionado con el acceso a la justicia, solo le otorga el deber



de pedir ayuda a los niflos, nifas y adolescentes en caso de violaciones o

riesgo de violacion de sus derechos.

Por otra parte, en Honduras el articulo 25 del Cédigo de la Nifez y la
Adolescencia, promulgado el 05 de septiembre de 1996, establece que los
ninos, ninas y adolescentes, dependiendo de su madurez tendran derecho a
conocer su situacién legal; cabe destacar que esta norma a pesar de hablar
de la “madurez” de los nifios, nifias y adolescentes no especifica la manera
en la cual se determinara esta, por lo que quedara a discrecion de los Jueces

establecerla.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de Nicaragua promulgado el 27 de
mayo de 1998, establece en su articulo 17 que todos los nifos, nifas y
adolescentes deberan ser escuchados en todo procedimiento procesal, por
medio de representante o asistido, so pena de la anulacién de todo lo
actuado, mas no contiene disposicién expresa relacionada con el acceso a la

justicia de nifos, niflas y adolescentes.



Cabe destacar que a pesar de haber ratificado Panama y Nicaragua la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, y de tener proyectos de ley sobre
la materia introducidos para las respectivas discusiones en la camara
legislativa de ambos paises, no se han realizado avances en las discusiones
necesarias para la aprobacion de una ley especial que garantice los deberes
y derechos de la nifiez y la adolescencia, por lo que se hace necesario, en
estos Estados agilizar la sesiones legislativas para la aprobacién de estos
cuerpos normativos, en los cuales se honre con el compromiso adquiridos
por ambos paises relacionados con adecuar los poderes legislativos,
administrativos y judiciales en la doctrina de la proteccién especial de nifios,

ninas y adolescentes.

En fecha 06 de febrero de 1998 en Costa Rica, se promulga el Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia el cual reconoce en el articulo 86 a los adolescentes
a partir de los 15 anos plena capacidad laboral, individual y colectiva para

celebrar actos y para demandar, garantizandoles asi el acceso a la justicia.

Pronunciacién aparte merece el Cédigo de la Ninez y la Juventud,
promulgado en Cuba el 30 de Junio de 1978, en virtud de que a pesar que se

hace referencia a la nifnez y la juventud y de haber ratificado la Convencion



sobre los Derechos del Nifio, el cuerpo normativo no estd adecuado a la
doctrina de la proteccion integral contenida en la mencionada Convencién,
por lo que no se ha cumplido con el compromiso de adecuar los poderes
legislativos, administrativos y judiciales a los principios de la doctrina. En este
sentido, se puede senalar que por cuanto la situacién politica de Cuba es de
una dictadura declarada desde hace 50 afos, los cuerpos normativos estan
ajustados a su situacion politica, por lo que si se les garantiza los derechos
de forma relativa a los ciudadanos comunes, el derecho de los nifios, nifas y
adolescentes a pesar de que en ciertos aspectos como en la educacién, ha
resultado exitoso, como bien lo ha declarado la Unesco, que en Junio de
2008, seleccioné a la Isla de Cuba como el primer pais en materia de
aprendizaje seguidos por Uruguay, Costa Rica, Chile y México. Ahora bien,
con relacion al acceso a la justicia, materia sobre | cual se basa el presente
estudio, el mencionado cuerpo normativo, no contiene disposicién expresa

alguna.

Por ultimo, en Republica Dominicana se promulgé Cédigo para el Sistema
de Proteccion y los Derechos Fundamentales de Ninas, Nifos vy
Adolescentes en fecha 22 de Julio de 2003; en este cuerpo normativo sélo se
garantiza a los nifos, nifas y adolescente a opinar y ser escuchados en

todos los procedimientos administrativos y judiciales, distinguiendo que en



los procedimientos de Guarda es obligatorio escuchar su opinién; sobre el
acceso a la justicia el mencionado Cdédigo no contiene disposicidon expresa

alguna.

Como corolario, a lo anteriormente expresado en el presente capitulo se
hace necesario resaltar que en los siguientes paises Argentina, Bolivia,
Colombia, Brasil, Ecuador, Pera, Paraguay, Uruguay y Costa Rica al igual
que en Venezuela la ley o cédigo segun el caso de nifiez y adolescencia
contiene una disposicion expresa sobre el acceso a la justicia y la actuacién
de los nifos, nifas y adolescentes en los procedimientos que les concierne,
haciendo la salvedad que en Honduras podran conocer segun la madurez del

nino, nina o adolescente.

Mientras que en paises como México, Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia,
Ecuador, Peru Paraguay, Uruguay, Nicaragua, Costa Rica y Republica
Dominicana se les garantiza escuchar su opinion en todos los
procedimientos, siendo obligatorio escucharlos en Nicaragua so pena de
anulacion de todo lo actuado en el procedimiento, mientras que en republica

Dominicana es obligatorio s6lo en Guarda.



Por ultimo El Salvador y Panama que en virtud de no haber promulgado aun
las leyes relativas a la nifilez y la adolescencia, por cuanto las mismas se
hallan en el érgano legislativo para su respectiva discusion y aprobacién, no
se tiene materia sobre la cual hacer referencia en relacién al acceso a la
justicia o el derecho a ser escuchados de los nifios, nifas y adolescentes;
Cuba que no garantiza en su cuerpo normativo a los nifos, nifas y
adolescencia acceso a la justicia, ni el derecho a ser oidos en los
procedimientos en los cuales se vean afectados; y Chile, que por no tener
adecuado aun la Ley a la doctrina de proteccion integral, a pesar de haber
ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifo, tampoco contiene
normativa expresa sobre el derecho a ser oidos de los nifos, nifas y

adolescentes, ni les garantiza el acceso a la justicia.



CONCLUSIONES



CONCLUSIONES

En el estudio sobre la transformacion ocurrida a nivel de la antigua
concepcién del menor incapaz a la actual concepcion del adolescente con
capacidad procesal plena, se consider6 necesario abordar los antecedentes
legislativos del antiguo derecho de menores, donde se precisé el nacimiento
de esta especial jurisdiccion y su relacién con los fundamentos sustantivos
contenidos a partir del Codigo del Menor a la vigente Ley Organica para la
Proteccién de Ninos, Nifias y Adolescentes, siguiendo los principios de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, asi como la doctrina de la

proteccion integral.

Interesa destacar que con el descubrimiento de la nifiez en la época romana
de las doce tablas, comenz6 a hacerse necesario realizar normativas
relativas al tratamiento que se debia de tener con los “menores”, 1o que

paulatinamente se fue convirtiendo en legislaciones mas modernas que



facilitaron el ejercicio de los derechos relativos a los nifios, nifas vy
adolescentes tal y como quedara expuesto en el primer capitulo de este
trabajo. Estos aspectos llevaron a considerar que, aunque el primer intento
legislativo en Venezuela para proteger a los menores fue el Cédigo del
Menor de 1929 como se mencioné anteriormente, no fue sino hasta la Ley
Organica para la Proteccion del nifio y del adolescentes, que se les otorgd el
derecho de peticién, a ser oidos en los procedimientos, a acudir a las

defensorias y a las fiscalias para hacer valer sus derechos, entre otros.

En este orden de ideas, se encontrd las diferencias que a nivel paradigmatico
se presenta con dos doctrinas tan irreconciliable como la de la Situacién

Irregular y la Proteccién Integral.

Asi el modelo de la situacion irregular tenia caracteristicas esenciales tales
como: la separacion de los adultos; la consideracién del menor como un
enfermo que debe ser tratado mediante medidas de proteccién, el cual era
un incapaz y por ello no podia acudir a los érganos de justicia ni defender

sus derechos por cuanto era un inhabil al cual no se les permitia nada.

La Convencién representd una oportunidad, ciertamente privilegiada, para
desarrollar un nuevo esquema de comprensién de la relacién del nifo, nifa y

del adolescente con el Estado y un desafio permanente para el logro de una



verdadera insercion de los nifos, y sus intereses, en las estructuras vy
procedimientos de decisibn de los asuntos publicos, administrativos,

judiciales y legislativos.

En contraste con lo antes expuesto, cuando los nifos eran considerados
objetos dependientes de sus padres, madres, representantes o de la
arbitrariedad de la autoridad, el reconocimiento que hizo la Convencién de su
cualidad de Sujeto de Derechos, fue importante para resaltar la necesidad
de reconocer al nifo su calidad de persona. Es por ello que, su consagracién
al menos en el plano normativo, de nio como sujeto portador de derechos,
debia ser considerado igualmente en la practica, como un mecanismo eficaz
para oponerse a la amenaza y vulneracion de los derechos reconocidos y
promover su proteccion igualitaria. Entendiendo de este modo la idea de
“principios”, la teoria supone que ellos se imponen a las autoridades, esto
es, son obligatorios especialmente para las autoridades publicas y van

dirigidos precisamente hacia (o contra) ellos.

Desde la perspectiva antes expresada, la regla general de la incapacidad
plena, general y uniforme, fue sustituida por la nueva concepcion de la
capacidad progresiva de los nifios, nifas y adolescentes. Esta capacidad
para defender y exigir sus derechos, y para asumir sus deberes, se

manifiesta mediante el ejercicio progresivo, que junto al interés superior del



nino, la participacién o co-responsabilidad y la no discriminacién, como se ha
venido exponiendo, conforman los principios fundamentales que orientan la
doctrina de proteccion integral, tal y como se expone en el segundo capitulo

del presente trabajo.

Asi, en el tercer capitulo fue preciso analizar, no solo el alcance de la
capacidad procesal de nifos, nifas y adolescentes, sino también las etapas
del desarrollo evolutivo de nifilos, niflas y adolescentes y su capacidad
progresiva. Es importante destacar igualmente, que se considerd el
significado del término capacidad plena utilizado por el legislador, asi como

el rol de los padres o representantes legales.

Igualmente, se debe destacar que se hizo una seleccién de la jurisprudencia
mas relevante del Tribunal Supremo de Justicia sobre la materia y se realizé
un analisis de las mismas en el capitulo cuarto del presente trabajo. Por
ultimo, en el quinto capitulo, se realiz6 una comparacion de las diversas
leyes de proteccién a la nifiez y a la adolescencia, que han sido promulgadas
en los paises de habla hispana de América Latina, sobre los articulos
relacionados con el acceso a la justicia de nifios, nifias y adolescentes, asi

como los articulos que establezcan capacidad procesal para los mismos.



Por otra parte es obligatorio recordar que se deben cumplir los principios de
la proteccién integral, asi como la serie de derechos que la ley le reconoce al
nino y al adolescente venezolano, considerando ademas los parametros de
autonomia progresiva del nifio en el ejercicio de sus derechos y de
participacion en todos los asuntos que le afecten (articulo 5 y 12 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio). En este sentido, se puede
afirmar que tales principios pueden ser concebido como un limite al
paternalismo estatal y que puede orientar hacia soluciones no-autoritarias en
aquellas situaciones dificiles en las que el conflicto entre derechos del nifo
exige utilizar una regla compleja para la construccién de una decisiéon que

proteja efectivamente los derechos amenazados o vulnerados.

Las conclusiones puntuales que surgen de todo el analisis planteado,
destacan que ha nacido una nocién de capacidad diferente y opuesta a la
que hasta ahora ha sido manejada por las corrientes doctrinarias del derecho
civil tradicional. La regla de la incapacidad plena, general y uniforme del
menor de edad, fue sustituida por la concepcién de la capacidad progresiva
de los nifios, nifas y adolescentes, esta nocién implica el desemperio de un
rol fundamental por parte de los padres, madres, representantes o
responsables.

Como se pudo observar la capacidad de ejercicio de los nifios, nifas y
adolescentes fue modificada por la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Ninas y Adolescentes, confiriéndose a los adolescentes capacidad



procesal plena, uniéndose asi a paises como Argentina, Bolivia, Brasil,
Ecuador Paraguay, Uruguay, Costa Rica que contenian previamente en sus
legislaciones de la nifiez y la adolescencia, capacidad plena para acceder a
los 6rganos de justicia.

Se considera importante destacar de la misma forma, que el cambio de
paradigma que representa esta consideracion de todos los nifos, nifas y
adolescentes como sujetos plenos de derecho, a quienes se deben respetar
y garantizar todos los derechos inherentes a la persona humana y con
capacidad para ejercerlos progresivamente, involucra un cambio esencial de
la mentalidad arraigada en las viejas formulas del tratamiento a la infancia y
de la doctrina de la situacion irregular, que encasillaron a la infancia —
adolescencia dentro de los limites de la incapacidad plena, general y
uniforme, ubicandolos al lado de los entredichos e incapaces, brindandoles
un tratamiento que lejos de aportar soluciones, en la mayoria de los casos,
impidi6 su pleno desarrollo integral.

Signific6 un gran avance llegar a entender que los nifios, nifas vy
adolescentes tienen capacidad progresiva, y para que esto se esté
concretando de manera definitiva se ha requerido a la vez un gran cambio
de mentalidad por parte de todos los operadores de justicia, asi como de los
propios nifios, nifas y adolescentes, y de los abogados en ejercicios. Ya
existen en Venezuela todas las herramientas para reinterpretar todas las
normas relacionadas con la infancia-adolescencia, los tratados
internacionales, la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y
la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifas y Adolescentes,
constituyen la base normativa necesarias para la consecucion definitiva de

este objetivo.



Corresponde ahora a todos: Estado, Familia y Sociedad, asumir el rol
protagénico para defender esta nueva concepcidén y asi garantizar a todos
los nifos, ninas y adolescentes que se encuentren en la Republica
Bolivariana de Venezuela el ejercié de todos sus derechos y la garantia de

qgue los mismos seran respetados.

De igual forma, se debe capacitar a los operadores de justicia, entendiendo
no s6lo a los jueces y demas trabajadores de los Circuitos Judiciales de
Proteccion del Nifio, Nina y Adolescente, sino también a los Defensores
Publicos, a los Fiscales del Ministerio Publicos, a los Consejeros de
Proteccién y a los profesionales del derecho en libre ejercicio, para que
asistan a los nifos y nifnas en garantizar que no sufran de violacion alguna de
sus derechos y garantias; y de igual forma escuchen, apoyen, asistan y
guien a los adolescentes, en el debido acceso a los érganos de justicia para
defender sus derechos tal como lo contempla la Ley Organica para la
proteccién del Nino, Nifia y del Adolescente.
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