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RESUMEN

La estimacion del nifio o del adolescente como sujeto de derecho, que es poseedor de
una ciudadania plena, y con un ejercicio progresivo de su autonomia basado en el
interés superior, o sea, la capacidad para tener el poder de decidir por si mismo luego
de contar con el grado de madurez, la informacion apropiada y la ausencia de coercion,
ha sido uno de sus pilares esenciales en las sociedades modernas. El paciente nifio o
adolescente variara, de acorde a su edad y a su grado de madurez, es decir su autonomia

progresiva para tomar decisiones. En este articulo se expone la compleja situacion que
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se suscita en el ambito meédico asistencial lo que significa una decision libre, y la
posibilidad real que existe en estos de tomar una decision cuando declina una conducta
diagndstica o terapéutica cuando su estado de salud se vea afectado. Las conclusiones
extraidas son extrapolables al ordenamiento juridico venezolano donde se debe abordar
las consecuencias que el nifio sea sujeto de derecho, lo que implica que tiene autonomia
progresiva, y que debe ser oido y considerada su opinion cuando se tome una decision
que le afecte, de acuerdo con su edad y grado de madurez, garantizando un mayor
respeto y atencién a las decisiones de los nifios o adolescente sin que se genere una
colisién entre este principio con algunas instituciones tradicionales del derecho civil

como la capacidad y la patria potestad

PALABRAS CLAVE Nifios o adolescentes, derechos, autonomia progresiva, interés

superior, grado de madurez, toma de decisiones.

PEDIATRICS, PARENTS AND THE RIGHT TO DECIDE IN THE HEALTH
CARE OF CHILD OR ADOLESCENT PATIENTS ACCORDING TO THEIR
PROGRESSIVE AUTONOMY

ABSTRACT

The estimation of the child or adolescent as a subject of law, who is the holder of full
citizenship, and with a progressive exercise of their autonomy based on the best
interests, that is, the ability to have the power to decide for themselves after having the
degree of maturity, the appropriate information and the absence of coercion has been
one of its essential pillars in modern societies. The child or adolescent patient will vary,

according to their age and degree of maturity, that is, their progressive autonomy to
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make decisions. This article explains the complex situation that arises in the medical
care field, which means a free decision, and the real possibility that exists in these to
make a decision when a diagnostic or therapeutic behavior declines when their health
is affected. The conclusions drawn can be extrapolated to the Venezuelan legal system
where the consequences that the child is subject to the law must be addressed, which
implies that he has progressive autonomy, and that his opinion must be heard and
considered when a decision is made that affects him. according to their age and degree
of maturity, guaranteeing greater respect and attention to the decisions of children or
adolescents without generating a collision between this principle with some traditional

institutions of civil law such as capacity and parental authority

KEYWORDS: Children or adolescents, rights, progressive autonomy, superior
interest, degree of maturity, decision making.

INTRODUCCION finalmente el grupo de diez a catorce

» o ) afios. Pero también en muchas
La poblacion pediatrica  (nifios) ) )
) ocasiones suele ser la poblacion méas
conforman el grupo més numeroso de _
) ) ) vulnerable, olvidada, y rodeada de un
habitantes de cualquier pais del mundo, S
entorno cargado de injusticias Yy
una de cada tres personas es menor de o
_ . » arbitrariedades. No obstante, muchos
quinces afios. Esta proporcion es mayor )
] nifios y adolescentes son poseedores de
en paises menos desarrollados. En la )
o grandes capacidades y madurez para
distribucion por edades, corresponde el T ]
) enfrentar algunas situaciones propias de
mayor numero en menores de cuatro _ _
) la vida misma como lo es el caso de su
anos, seguido de preescolares y ) )
atencion médica producto de una
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enfermedad como para que su opinion
fuese tomada en cuenta, pero siguen
siendo muchas veces los adultos los que
actian y contintan decidiendo por ellos
y muchas veces en su perjuicio fisico o

moral (1).

La pediatria es una rama de la medicina
que trata las enfermedades de nifios y
nifias, asi como el estudio del
crecimiento normal. Actualmente, es
una de las ramas de la medicina mas
evolucionadas, con un gran avance

tecnoldgico, socioldgico y bioldgico.

Sin embargo, en el pasado siglo XX, ha
mediado de la década de los afios
ochenta se cre6 una supra especialidad
dentro de la pediatria denominada
"Medicina de la Adolescencia”, cuyo
campo de actuacién son las necesidades
médicas y emocionales de las personas
entre doce a veinte afios, es decir los

adolescentes.

Por ello el pediatra tiene sobre su

conciencia la responsabilidad ético-
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moral y legal de brindar una atencion
esmerada, pues su COmpromiso no es
solo con el nifio y su familia, es también
con la salud publica y la sociedad en

general.

Quiza por estas razones y basados en el
principio de la beneficencia, el ejercicio
de la pediatria, en comparacion con
otras especialidades, es mucho mas
paternalista, pero esta dimension
paternalista ha ido evolucionando a una
relacion informada y determinada por
el principio de autonomia progresiva

del paciente.

Segun el Reglamento Interno y el
Manual de Organizacién y
Funcionamiento  Hospitalario  del
Ministerio del Poder Popular para
la Salud (MPPS) (2) en su articulo 70
°. “El Servicio de Pediatria es el
responsable de garantizar al usuario en
edades comprendidas entre 0 — 14 afios,
atencion integral de salud en lo

referente al crecimiento y maduracion”.
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La situacion problematica para
considerar donde la idea bésica que se
pretende es conocer la relacidn
pediatras, padres y el derecho a decidir
en la atencion médica de los pacientes
nifios o adolescentes. La atencion
pediatrica tiene unos perfiles propios en
su vertiente asistencial de los nifios y
los adolescentes, la edad es un factor
determinante porque existe una clara
limitacion de la comunicacion con el
pediatra, también la variable padre es
un elemento importante, en ocasiones la
relacion con los padres es lejos de ser
pacifica, todas estas dimensiones no
deben olvidarse desde la perspectiva de
los derechos del nifio o adolescente

como sujeto de derecho.

Durante la actividad habitual en las
emergencias 0 en los servicios de
pediatria, surgen con frecuencia dudas
acerca de cual debe ser la actuacion
correcta desde el punto de vista
medicolegal de estos especialistas, de

los médicos residentes asistenciales, de
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posgrado en formacion y de las supra
especialidades afines con la pediatria,
ante los distintos casos de pacientes
nifios o adolescente que ingresen con un

cuadro médico de vital urgencia o no.

En el derecho venezolano luego de la
promulgacion de la Ley Organica para
la Proteccion de Nifios, Nifas vy
Adolescentes (LOPNNA) (3), ya no se
habla de menores de edad si no de
nifios, nifias o adolescentes, se entiende
que el menor de edad es el que no ha
llegado a la mayoridad, asi mismo se
habla de sujeto de derecho que tienen
capacidad juridica de goce y capacidad
de ejercer limitada, pero con la
incursion en la legislacion del principio
de progresividad del goce y ejercicio de
los derechos humanos, entonces este
principio, constituye la regla general de
la capacidad progresiva de los nifios y
los adolescentes para el cumplimiento

de sus derechos y sus deberes.

211



Araujo- Canauro, J

No debe decidirse sobre ninguna accion
de salud sobre un individuo sin antes
dotarlo de una informacion adecuada
gque nos permita obtener su
consentimiento o en el caso de los
pacientes pediatricos su asentimiento,
para muchos autores denominado
consentimiento 0 asentimiento
informado, y para otros consentimiento
0  asentimiento legitimamente
declarado, porque para poder consentir
primero hay que informar, este
representa a un principio tan importante
de la bioética como lo es la autonomia
0 autodeterminacion del hombre lo que
conlleva a una manifestacion de respeto

a su dignidad humana (3,4).

Es por esto por lo que la Declaracién de
los Derechos del nifio promulga el
derecho que  tienen a su
autodeterminacion, dignidad y respeto,
asi como a tomar decisiones sobre lo
que le es o no conveniente (4). La
salvaguarda del bienestar del nifio recae

en la patria potestad, pero a veces los
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padres, tutores o los responsables
legales pueden realizar actos abusivos
que perjudican al nifio o al adolescente,
como lo es el maltrato infantil o
psicolégico cuando este se rehusa o
rechaza la administracion de un
tratamiento médico determinado. Estos
actos de maleficencia, el Estado como
garante del interés superior del nifio o
del adolescente tiene la obligacion de
evitar que estos no rebasen los limites
de su autonomia y perjudiquen al nifio
0 adolescente  por  decisiones
irracionales del médico pediatra o de

sus propios padres o representantes.

El presente articulo tiene como
finalidad el estudio de un concepto
juridico el nifio o el adolescente como
sujeto de derecho y ya no objeto de
proteccion o incapaces. El derecho a
decidir durante su atencion médica a
rechazar un

rehusar, declinar o

tratamiento médico por motivos

culturales, religiosos, ideoldgicos, o de

cualquier otra indole, derecho que a
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pesar de haber sido mayormente
abordado en nuestra legislacion interna
bajo la Ley Organica para la Proteccion
de Nifios, Nifas y Adolescentes y que
se encuentra establecido en la
Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, tratado que ha sido
debidamente ratificado por nuestro pais

(4, 5).

Con el propésito de entender y darle
respuesta a dicho objetivo se analizara
el ordenamiento juridico venezolano
pues este resulta mas complejo de
abordar desde lo médico legal. Es por
ello que se redujo el universo
comprendido del menor de edad a toda
persona que no ha llegado a cumplir los
dieciocho afios, como se regula en el

articulo 18 del Cadigo Civil venezolano

@)

DERECHOS Y GARANTIAS DE
LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA
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A lo largo de la historia de la
humanidad se ha demostrado que la
infancia ha sido invisibilizada, al grado
de  adquirir la  denominacién
de “menores” en la situacion
irregular, “menores infractores” en la

ley penal, “menores

abandonados”, “menores en situacion
de riesgo”, y este modelo estigmatiza al
nifio sin oportunidades ni familia,
convirtiéndolo en un “menor” definido
a partir de su “incapacidad juridica”.
Esta forma de definir a los nifios se hace
a partir de sus carencias O
necesidades, o por lo que les falta para

ser adultos (6,7)

Pero esta situacion ha cambiado a partir
de la Doctrina de la Proteccién Integral,
bajo esta doctrina se establece que ser
nifio no es ser “menos adulto”, la nifiez
no es una etapa de preparacion para la
vida adulta, la infancia y Ila
adolescencia son formas de ser persona
y tienen igual valor que cualquier otra

etapa de la vida (8,9,10).
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Es por esto por lo que la concepcion
moderna de infancia, que la
Convencion sobre los Derechos del
Nifio expone, rompe con el paradigma
de que los nifios son objetos de derecho
e iguala los derechos humanos entre los
nifios y adultos y surge la idea del nifio

como sujeto pleno de derechos.

Aun bajo la reconstruccion juridica de
la nifiez, es de hacer ver que los nifios
son “sujetos de derecho especialisimo,
dotados de supra proteccién y de
nuevas garantias que no les
corresponden a todas las
personas.” Pero como sabemaos, el nifio
es portador de derechos, perola
capacidad para hacerlos efectivos, es
decir ejercitarlos por si, se limita en la

misma ley (5, 6).

Es por ello que al hacer referencia sobre
los derechos de los nifios y adolescente
tenemos que hacer un alto en la
Convencion de Naciones Unidas de

1989, sobre los derechos del nifio,
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establece que “[...] que se entiende por
niio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad”.
Tal premisa encuentra su justificacion
en el concepto de dignidad humana,
reconocida en el predmbulo y articulo 1
de la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos (7, 8, 9).

Segin el diccionario de la lengua
Espafiola el Vocablo “edad” proviene
del latin eatas, atis y significa el tiempo
que ha vivido una persona o animales o
vegetales. Cada uno de los periodos en
que se considera dividida la vida

humana.

El articulo 2° de la LOPNNA expone la
definicion de nifio, nifia y adolescente.
“Se entiende por nifio o nifia toda
persona con menos de doce afios. Se
entiende por adolescente toda persona
con doce afios 0 mas y menos de

dieciocho afios” (3).
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Por lo que es primordial y necesario
conocer cual seria la actuacion correcta
ante unas situaciones concretas,
frecuentes en la practica pediatrica de

emergencia o no.

Asi mismo la necesidad de establecer
pautas de actuacion concretas, y por
altimo  plasmar  estas  normas
consensuadas en una publicacion de
amplia  difusion  para  general
conocimiento y asi sentar las bases que
permitan a los integrantes de la
administracion de justicia decidir sobre
la correcta actuacion del médico
pediatra o las especialidades afines con
la pediatria en cada caso en concreto (9,

10, 11).

Ya que como se ha constatado en las
disposiciones  del ordenamiento
juridico legal venezolano en referencia
a la fundamentacion medicolegal, es
una materia uniforme para todas las
areas de la medicina, como para la

especialidad en pediatria, donde esta no
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es la excepcion, para el legislador ni
para el Estado, sin embargo, hay que
tener en cuenta que del &mbito juridico
en Venezuela en materia sobre nifios,
niflas y adolescentes el texto
constitucional enmarca en su articulo
78°.

“Los nifios, nifias y adolescentes son
sujetos plenos de derecho y estaran
protegidos por la legislacion, érganos 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”.

Asimismo, junto a la Ley Organica para
la Proteccion de Nifios, Nifias vy
Adolescentes (LOPNNA), que junto a
otro conjunto de leyes le dan su matiz
legal (12,13).

Con alta frecuencia los profesionales

médicos, y por supuesto los pediatras
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en atencion primaria se encuentran con
conflictos entre la relacién pediatra-
menor-padres; esta situacion genera,

sin duda, un gran desasosiego.

El mensaje esencial es que en todo caso
en el frontispicio de toda decision debe
estar grabado, en el interés superior de
los nifios, nifias y las/los adolescentes.
En algunos supuestos las funciones
inherentes a la patria potestad ceden
cuando surge un conflicto de intereses
entre los pediatras, los padres y los
nifios o los adolescentes al momento de
tomar una decision donde se invoque el
derecho (14, 15, 16).

La ley organica para la proteccion de
nifios, niflas y adolescentes, hace
mencion en su articulo 8° sobre el
interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes basado en la
interpretacion de un principio que esta
dirigido a asegurar el desarrollo integral
de los nifics, nifias y las/los

adolescentes, asi como el disfrute pleno

Recibido: 12/06/2020

Aprobado:01/07/2020

ACTA BIOCLINICA

Articulo de Revision

Volumen 10, N° 20, Julio/Diciembre 2020

Deposito Legal: PP1201102ME3815

ISSN: 2244-8136

y efectivo de sus derechos y garantias.
Por otro lado, el articulo 10° (ibidem)
sobre los nifios, niflas y las/los
adolescentes como sujetos de derecho
este expone: “Todos los nifios, nifias y
adolescentes son sujetos de derecho; en
consecuencia, gozan de todos los
derechos y garantias consagrados en
favor de las personas en el
ordenamiento juridico, especialmente
aquellos consagrados en la Convencion
sobre los Derechos del Nino” (17,

18,19).

Asimismo,  siguiendo  con el
ordenamiento juridico internacional, la
Convencién sobre los Derechos del
Nifio, articulo 12.2, reconoce al menor
el “Derecho a expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que
afectan al nifo, teniendose
debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio” y, en el articulo 12.3,
la “[...] oportunidad de ser escuchado

[...] que afecte al nifio”. Por su parte, el
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articulo 13 versa sobre la libertad de
expresion. Igualmente, el articulo 14.1

(13

insta a los Estados a respetar “el
derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia ...Omissis”
(Articulo 14.3). De conformidad con lo
mencionado, el articulo 16 sefiala que
“ningln nifio serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales [...] ni ataques
ilegales a su honra y a su reputacion”.
Y, el articulo 34 exhorta a los Estados a
“proteger al nifio”. Todos estos
derechos consagrados de igual manera
en la ley orgénica para la proteccion de
nifios, nifias y adolescente y en la

Constitucidn venezolana (15, 16).

El derecho a participar los nifios y los
adolescentes es un derecho importante,
que siempre debe prevalecer en cada
uno de ellos, ya que este derecho
involucra también el derecho a la
libertad de expresion, a la libertad de
pensamiento, a la libertad de asociacion
y el acceso a la informacion. Este

derecho les permite que puedan
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expresar sus propias opiniones en todos
los asuntos que los involucre, que
puedan ser escuchados y poder asi

elegir sus propios beneficios (20, 21).

Sin embargo, en este orden de ideas
los dltimos cambios legislativos para
proteger a los nifios y a los adolescentes
han venido a poner coherencia, vy
reforzar, una normativa que, para
algunos sectores, todavia adolece de
cierto orden y se encuentra muy
dispersa. Las interrogantes para
plantearse son cuando se trata de
conocer ¢hasta donde llega la capacidad
de obrar y los derechos y obligaciones
legales de nifios y adolescentes? ¢ hasta
donde llega el ejercicio de la patria
potestad durante esas edades? Y esto es
lo que, para algunos, la legislacion no
deja tan claro. Por ejemplo, el principio
de autonomia del paciente menor es
decir el nifio o el adolescente pueden
decidir sobre un tratamiento e
intervencion medica salvo cuando se

trate de una actuacion de grave riesgo
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para la vida o salud del nifio o
adolescente. En ese caso, el
consentimiento lo tendr& que prestar su
representante legal, una vez que se
ha oido y tenido en cuenta la opinion
del nifio o adolescente, es decir su
asentimiento (17, 18).

En el caso del nifio o el adolescente que
demande asistencia médica, y que este
objete la terapéutica médica, sera en
primera instancia el pediatra tratante
quien tenga la
responsabilidad/obligacion de
determinar el grado de capacidad
progresiva del nifio o el adolescente
(20, 21, 22).

La ley organica para la proteccion de
nifios, nifias y adolescente consagra en
su articulo 41° Derecho a lasalud y a
servicios de salud. “Todos los nifos,
nifias y adolescentes tienen derecho a
disfrutar del nivel mas alto posible de
salud fisica y mental. Asimismo, tienen

derecho a servicios de salud, de caracter
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gratuito y de la mas alta calidad,
especialmente para la prevencion,
tratamiento y rehabilitacion de las

afecciones a su salud”.

Asimismo, en el articulo 48° Derecho a

atencion médica de emergencia.
“Todos los niflos, nifias y adolescentes
tienen derecho a recibir atencion

médica de emergencia”.

Indubitablemente el médico pediatra es
el responsable de la salud del paciente
nifio o adolescente, ademas, este debe
ser el garante y veedor de los derechos
del nifio o del adolescente. EI médico
pediatra tiene que transformarse en un
defensor e impulsador de acciones
cuando se susciten alguna de las
siguientes situaciones, que cuestionan o
pueden contravenir la decision del nifio

o del adolescente:

1. Los padres o los representantes
legales del del nifio o del adolescente
abusan de su autoridad es decir la patria
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potestad que resulta en detrimento de su

salud.

2. El nifio o del adolescente que atenta
contra sus propios intereses producto de
su inmadurez por falta de capacidad
progresiva al tomar una decision no

favorable.

3. Discrepancia de  opiniones
razonamientos o falta de este entre el
nifio o el adolescente y los padres o
tutores o responsables legales, que
proponen una alternativa lesiva para su

salud.

4. Enfrentamiento entre los padres o
responsables legales que utilizan la
situacion del nifio o del adolescente

enfermo para sus fines personales.

Ante las situaciones sefaladas, el
médico facultado debera informar a las
autoridades competentes consejo de
menores, fiscalia 0 juzgado de guardia,

entre otros, y comunicar objetivamente
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las circunstancias, sin intentar presionar
0 incidir en la resolucion de los

funcionarios judiciales (24, 25, 26).

Por otro lado, se le debe comunicar y
notificar al comité de bioética del
hospital el incidente para que
intervenga, previo a las disposiciones

legales pertinentes.

El escenario es distinto cuando un nifio
0 adolescente, de manera voluntaria, se
presta a una intervencién quirurgica por
motivos estéticos. En esta ocasién, no
estariamos ante la proteccidn a la salud
e interés superior del nifio, a este

respecto, en su obrar.

Pero en todo caso debe tenerse presente
el principio general que plantea por las
diferentes normas internacionales y de
derecho interno que se ocupan de esta
cuestion, cual es el de la supremacia de
interés de los menores sobre cualquier
otro interes legitimo que pudiera

concurrir, y que las limitaciones a su
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capacidad de obrar se interpreten de
forma restrictiva (27, 28, 29).

La proteccion de los derechos de la
infancia y adolescencia en Venezuela y
en América Latina estd hoy regida
principalmente por la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio
(CIDN), que ha dado origen a la
construcciéon de marcos juridicos
especificos para garantizar los derechos

de nifios y adolescentes.

CONCEPTO JURIDICO ACTUAL
AUTONOMIA PROGRESIVA.
ESTATUS JURIDICO ACTUAL DE
LOS NINOS Y ADOLESCENTE

Somos personas y como tales poseemos
atributos, la capacidad es uno de ellos,
es la que nos permite ser titulares y
ejercer por nosotros mismos los

derechos que ostentamos.

La capacidad general de las personas,

tal y como aparece configurada en el
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texto constitucional venezolano en el
articulo 19°. “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”. Ademas de ser, por
definicion, de ambito restringido, es
variable o flexible, en funcion del grado
de desarrollo intelectivo y volitivo que
socialmente corresponda a cada edad y
al estado fisico o psiquico en que se

encuentre cada sujeto (29, 30).

La capacidad es un concepto bésico
elemental de la teoria general del
Derecho, que sefiala en qué medida un
sujeto puede ser titular y, a su vez,
ejercer los derechos y deberes que se
posee; de alli que se divida en:
capacidad juridica y capacidad de
ejercicio (27, 28, 29).

La capacidad de ejercicio en el Derecho

de la Nifiez y de la Adolescencia, posee
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un interés particular pues la misma
varia sustancialmente en la forma de
determinarla para los nifios 'y
adolescentes, en relacion con la que

corresponde para los adultos.

Pero antes de entrar analizar la
capacidad juridica del nifio o el
adolescente es necesario hacerse
algunas interrogantes y darles su
respectiva  respuesta (A  quiénes
consideramos personas menores de
edad? Las que no cumplieron dieciocho
afios. A partir de los dieciocho, son
mayores de edad (articulo 18 del codigo
civil venezolano) ;Cudl es la diferencia
entre personas mayores y menores de
edad? La capacidad juridica, es decir, lo
que pueden y no pueden hacer. ;Qué es
la capacidad juridica? La capacidad
juridica (o simplemente, capacidad) es,
en Derecho, la aptitud de una persona
para ser titular de relaciones juridicas o
bien la aptitud de una persona natural
para actuar por si mismaen la vida civil.

La capacidad va paralela a
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personalidad, se debe ser
necesariamente persona para tener

capacidad.

Hay dos conceptos importantes
referidos a la capacidad: (a). La
capacidad de derecho: es la posibilidad
de ser titular de derechos y deberes.
Todas las personas tenemos capacidad

de derecho.

La capacidad de obrar, en Derecho,
consistente en la cualidad juridica de la
persona que determina la eficacia de los
actos realizados por ella segin su
estado civil, es decir, la posibilidad que
tiene cada persona de actuar en la vida
conforme a dicho estado. También se
podria definir como la aptitud de la
persona para constituir, modificar, o
extinguir relaciones publicas, es la

idoneidad para realizar actos juridicos.

La capacidad de obrar es la capacidad
para poder llevar a cabo en la practica
todo tipo de negocios juridicos con

eficacia valida. No es igual para todos,
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porque ésta depende de la edad de la
persona fisica, y también de Ila
capacidad de autogobierno de las
personas. La maxima capacidad de
obrar se adquiere a los 18 afios sin
existen

embargo excepciones de

acuerdo con la ley.

Al examinar la capacidad juridica de los
nifios y se los adolescentes con respecto
a la capacidad de derecho o de obrar
desde la perspectiva del modelo que
surge de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y de la Ley Organica
para la Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes, se determina que la
capacidad de obrar de los nifios y de los
adolescentes se debe determinar segln
detenten capacidad natural para
efectivamente ejercer la facultad objeto
de examen, lo que se ha expresado
también con los términos capacidad
evolutiva o capacidad progresiva o

autonomia progresiva (17, 20, 23).
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(b). La capacidad de ejercicio: es la
posibilidad de ejercer por uno mismo
los derechos y deberes que todos

tenemos.

No se debe confundir los términos, que
sin embargo son diferentes, lo mismo se
aplica a la diferenciacion entre
capacidad de “goce, legal o juridica” y
de “obrar, ejercicio o de hecho”, ya que
se puede tener capacidad de goce mas
no de ejercicio, un ejemplo seria el nifio
0 adolescente que es propietario de un
bien inmueble, y aungue tienen
derechos sobre la propiedad (capacidad
de goce), no pueden ejercitar sus
derechos vendiéndola o arrendandola

(capacidad de ejercicio) (25, 26, 27).

¢Qué es la capacidad progresiva? La
capacidad de ejercicio no se adquiere de
un dia para el otro al cumplir dieciocho
afios. Es un proceso gradual por el cual
las personas menores de edad pueden ir
ejerciendo derechos por si mismas de

acuerdo a su edad y grado de madurez.
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Por eso se llama capacidad o autonomia

progresiva (23, 30).

La Ley Orgéanica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes expone en
su articulo 13° el ejercicio progresivo
de los derechos y garantias.” Se
reconoce a todos los nifios, nifias 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”.

Entonces (Coémo pueden ejercer sus
derechos los nifios y/o  los
adolescentes? Ciertas cosas pueden
hacerlas por si mismos y otras con la
asistencia de sus representantes legales,
gue son sus padres y, si faltan sus
padres, los tutores o responsable

legales.

¢Los adolescentes tienen mayor
capacidad de ejercicio que los menores

de trece afios? Si, por el principio de
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capacidad progresiva 0 capacidad

evolutiva.

Era en tal sentido, que el modelo
tradicional surgido con los codigos
civiles decimonoénicos, parte de
calificar a los nifios o adolescente
(menores de edad) como “incapaces

plenos” segun el criterio de la edad. Es

ello que es necesario su

modificacion para demandar que los
nifios y adolescentes poseen capacidad
limitada o semicapacidad, y la misma
se determinard para cada caso en
concreto segun la madurez que presente
el titular del derecho, lo que se expresa
en un criterio subjetivo denominado
capacidad natural, progresiva o0
evolutiva. (17, 18, 20).

Esta capacidad va a depender de las
condiciones de madurez efectivas de
cada sujeto que va adquiriendo
progresivamente hasta alcanzar la
mayoria de edad, donde se adquiere la

plena capacidad. Durante la menor edad
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la ley distingue edades juridicamente
relevantes en las que se confiere a la
persona, aun siendo menor, capacidad
para realizar actos relativos a su

persona.

Resulta entonces que, a partir de la
reforma, la edad no mide el desarrollo
fisico y psiquico del nifio o del
adolescente, sino que solo sirve como
punto de aproximacion y debe
necesariamente complementarse con la
valoracion de sus condiciones de
madurez y su aptitud suficiente para
determinar su capacidad para ejercer

cada acto (23, 25, 27).

La autonomia progresiva, edad vy
capacidad de ejercicio, la capacidad de
los nifios y de los adolescentes se
desarrolla hoy bajo la idea de
progresividad y vya no supone
fraccionamientos  temporales  que
conducen a compartimientos estancos y
sucesivos (incapacidad-capacidad: una

persona es incapaz hasta la noche
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anterior a cumplir dieciocho (18) afios
y al dia siguiente es plenamente capaz).
Por el contrario, la capacidad se mide
para la mayor parte de los actos, en
funcion de la edad, la madurez y el

discernimiento suficiente (19, 23).

Analizada desde el punto de vista de la
progresividad, la capacidad importa la
participacion en caracter personal de
los nifios y adolescentes en el ejercicio
de sus derechos, atendiendo a su grado
de desarrollo madurativo y el nivel

discernimiento alcanzado.

En cuanto a la edad, corresponde
determinar a qué edad se refiere el
legislador o cual es el sentido
interpretativo que deberia darse a la
misma, para lo cual habré que tener en
cuenta lo dispuesto en la ley organica
para la proteccién de nifios, nifias y
adolescente De acuerdo con ello, la ley
atribuye  discernimiento a  los
adolescentes (personas que ya han

alcanzado la edad de trece afios) para
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ejercer sus derechos y ejecutar actos

juridicos.

En segundo término, hay que
considerar que se entiende por madurez
suficiente, incorporada como
complemento de la edad en el nuevo
sistema al momento de reconocer a la
menor capacidad para el ejercicio de

sus derechos (8, 30).

El reconocer la capacidad progresiva
implica poner la atencién en la
personalidad del nifio y del adolescente
y en el respeto de las necesidades que
presentan en cada etapa de la vida,
promoviendo su participacion en el
proceso formativo y propiciando un
gradual reconocimiento y una efectiva
realizacion de su principio de
autonomia o autodeterminacion en el
ejercicio de los derechos, en funcién de
las diferentes etapas de su desarrollo

evolutivo.

Si se avanza en el andlisis de la cuestion

cabe preguntarse ¢;a quién corresponde
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evaluar la madurez del sujeto y su grado
de aptitud para el ejercicio de sus
derechos?

Los primeros evaluadores de la
personalidad del nifio o del adolescente
seran sus padres en el ejercicio de la
responsabilidad parental de su patria
potestad , luego en otro orden tendrén
también la responsabilidad de evaluar
quienes integren las instituciones
administrativas (escuelas, organismos
de proteccion, centros de salud,
seccionales policiales, entre otros.) o
Publico,

Profesional

judiciales (Ministerio

Defensorias, = Cuerpo
Forense, Equipos Interdisciplinarios
entre otros.) gravitantes en la vida del
nifio o del adolescente. No obstante,
sera en ultima instancia el Juez a traves
de los tribunales de menores quien
asuma el rol de evaluador en el marco
de un proceso judicial, determinando si
responde al mejor interés del nifio o del
adolescente realizar por si el acto en

particular (17, 23).
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Todo esto es producto de la entrada en
vigor de la Convencion de los Derechos
del Nifo (CDN)

transformaciones trascendentales en la

ha provocado

forma de entender la infancia y la
adolescencia. Se produce un cambio en
el paradigma, que significo pasar de la
doctrina de la situacién irregular o
Proteccion Tutelar, que concibe al nifio
como un objeto de proteccion del
Estado y de la sociedad en general, a la
doctrina de la Proteccion Integral del
Nifio, que reconoce a los nifios, nifias y
adolescentes como sujeto de derecho.
Asi lo expone la Ley Orgénica para la
Proteccion de Nifios, Nifias vy
Adolescentes en su articulo 10°. “Todos
los nifios, nifias y adolescentes son
sujetos de derecho; en consecuencia,
gozan de todos los derechos y garantias
consagrados en favor de las personas en
el ordenamiento juridico,
especialmente aquellos consagrados en
la Convencion sobre los Derechos del

Nifio” (20, 23, 30).
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Esta modernizacion de la legislacion de
los Estados participantes adoptada a
raiz de la doctrina de la proteccion
integral, en la cual se considera al nifio
0 al adolescente como sujeto de derecho
y de persona en desarrollo, dejando
atrés la teoria implementada de que el
nifio o el adolescente era un simple
elemento destinatario de acciones
sociales o un puro o simple objeto de
sus padres y del Estado o un sujeto

pasivo de medidas de proteccion.

La incorporacion de la doctrina de
proteccion integral a las leyes
promulgadas en el caso venezolano con
la Ley Orgénica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, se
considera al nifio y al adolescente sujeto
de derecho, lo que implica que se le
reconocen derechos autonomos, con
capacidad para ejercerlos por si mismo,
de acuerdo con la evolucion vy
desarrollo de sus facultades, mientras el
nifio va alcanzando madurez seran los

padres 0 sus representantes legales
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quienes los acompafien guiandolos y
apoyandolos para hacer efectivo sus
derechos (29).

Cambios propiciados y fundamentados
en tres principios: el principio de
autonomia progresiva, consagrada en el
articulo 20° del texto constitucional
bolivariano que sefiala. “Toda persona
tiene derecho al libre desenvolvimiento
de su personalidad, sin mas
limitaciones que las que derivan del
derecho de las demas y del orden
publico y social”. Asimismo, en el
articulo 28° de la Ley Orgénica para la
Proteccion de Nifios, Niflas vy
Adolescentes, el cual expresa. “Todos
los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho al libre y pleno desarrollo de su
personalidad, sin mas limitaciones que
las establecidas en la ley”. El interés
superior del nifio registrado en el

articulo 8 de la ley in comento.

“El Interés Superior del Nifos, Nifias y

Adolescentes es un principio de
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interpretacion y aplicacion de esta Ley,
el cual es de obligatorio cumplimiento
en la toma de todas las decisiones
concernientes a los nifios, nifias y
adolescentes. Este principio esta
dirigido a asegurar el desarrollo integral
de los nifios, nifias y adolescentes, asi
como el disfrute pleno y efectivo de sus

derechos y garantias”.

Y por ultimo el derecho de éste a ser
oido e informado consagrado en el
articulo 80° (ibidem) el Derecho a
opinar y a ser oido y oida. “Todos los
nifios, niflas y adolescentes tienen
derecho a: a) Expresar libremente su
opinién en los asuntos en que tengan
interés. b) Que sus opiniones sean
tomadas en cuenta en funcion de su

desarrollo”.

Su reconocimiento comprende el
derecho del nifio y del adolescente a ser
oido y que su opinion sea tenida en
cuenta, lo cual importa, a su vez, el

reconocimiento de una capacidad
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progresiva en los términos Yya

expresados.

Escuchar su palabray su opinion, en sus
pensamientos 'y sentimientos, es
reconocerlo como persona y significa
considerar, examinar y comprobar lo

que presenta o requiere.

El alcance del derecho a ser oido no
constituye Unicamente una garantia
procesal, sino que se erige como
principio rector en toda cuestién que
involucre al nifio o al adolescente, sea
en los ambitos judiciales,
administrativos, médicos, familiares,
comunitarios,

educativos, sociales,

entre otros (16, 17).

Asimismo, el derecho a ser informado
es ineludible y complementario del
derecho de opinar y ser oido. Cuanta
mayor informacion tenga el nifio o el
adolescente (acorde a su madurez y su
edad), mejor sera su participacion

opinando en los asuntos que lo afecten.
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Dos situaciones muy particulares que
pueden ser relevantes en este derecho;
¢ Cuando se debe escuchar e informar al
nifio o adolescente? y ¢ Cuando debe ser

considerada su opinién?

Con respecto a la primera, como regla
general, debe ser oido e informado
siempre, a cualquier edad y la escucha
debe desenvolverse en forma directa en
todas las circunstancias que sea posible,
quedando comprendido el derecho a
participar y expresar libremente su
opinion en los asuntos que les afecten y
los que sean de su interés. Este derecho
se extiende a todos los campos donde el
nifio o el adolescente se desenvuelven,
entre ellos, el &mbito estatal, familiar,
comunitario, social, escolar, cientifico,

cultural, deportivo y recreativo (15, 16).

La capacidad progresiva de autonomia
que Se encuentra vigente, a mayor
entendimiento y méas grado de
desarrollo, la opinion tendra mas peso

en la decision familiar, judicial o
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administrativa de que se trate, lo que
equivale a sostener que esta facultad
reconocida al nifio o al adolescente
debe ser valorada de conformidad con
la edad y el grado de madurez que

presente.

Respecto a la segunda situacion, se
deberd tener mucho cuidado que del
ejercicio del derecho reconocido al nifio
o al adolescente para obtener su
participacion y opinién no se deriven
perjuicios para él, en cuyo caso su
opinidn cede ante el interés superior del
nifilo que siempre debera ser el que

prevalezca.

Deberd considerarse ademas el acto
concreto, su naturaleza, su mayor o
menor grado de complejidad y sus
efectos eventuales, dado que seran
determinantes en la consideracion o no
de la opinion del nifio o del adolescente
(27, 28).

Hoy, bajo el amparo de la Constitucion

Nacional, de la Convencion vy
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Legislacion interna, los nifios y los

adolescentes  pueden ejercer  sus

derechos 'y responder en los
cumplimientos de sus deberes, de
acuerdo con el desarrollo evolutivo de

sus facultades.

Los nifios y los adolescentes, sujetos de
cero a dieciocho afios de edad, los
cuales fueron dotados de capacidad
progresiva, por la Ley Orgéanica para la
Proteccion de Nifios, Niflas vy
Adolescentes.

Atendiendo estas consideraciones,
dentro de las obligaciones que contrae
el Estado para la proteccion al derecho
a salud, asi como el derecho de
proteccion a la integridad fisica y
psicologia de los nifios y de los
adolescente todas contenidas en el texto
constitucional, asi mismo lo contempla
la LOPNNA en su articulo 4° dentro de
las obligaciones generales del Estado,

este expone que: “El Estado tiene la

obligacion indeclinable de tomar todas
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las medidas administrativas,
legislativas, judiciales, y de cualquier
otra indole que sean necesarias Yy
apropiadas para asegurar que todos los
nifios y adolescentes disfruten plena y
efectivamente de sus derechos Yy

garantias”.

Asimismo, expresa por otra parte la ley
in comento en su articulo 4-A. acerca
del principio de corresponsabilidad en
donde el Estado, las familias y la
sociedad son corresponsables en la
defensa y garantia de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes, por lo
que aseguraran con prioridad absoluta,
su protecciéon integral, para lo cual
tomaradn en cuenta su interés superior,
en las decisiones y acciones que les

conciernan (12).

En consecuencia, la proteccion integral
para que los nifios, nifias y adolescentes
disfruten de sus derechos y garantias,
sino  que también se  busca

especialmente que ellos puedan
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ejercerlos de forma personal, directa y

progresiva

Entonces el médico pediatra junto a las
especialidades afines con la pediatria
estan obligados por corresponsabilidad
a velar por la defensa y garantia del
derecho que tiene todo nifio, nifia y
adolescente, a la salud, a su integridad
fisica y psicologia, pero sobre todo a un
derecho inalienable como lo es el
derecho a proteccién o preservacion de
la vida funcion primordial del médico
pediatra en su ejercicio profesional
(18).

Por altimo, el articulo 91° (ibidem) hace
referencia al “Deber y derecho de
denunciar amenazas y violaciones de
los derechos y garantias de los nifios,
niflas y adolescentes. Todas las
personas tienen derecho de denunciar
ante las autoridades competentes los
casos de amenazas o violaciones a los
derechos o garantias de los nifios, nifias

y adolescentes”.
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Es por todo esto, es que la edad en el
derecho es la que atribuye
determinados efectos o capacidades
segun se tenga una edad u otra, por
cuanto uno de los elementos que marca
el nivel de discernimiento de los sujetos
de derecho en el ordenamiento juridico
venezolano. EI Legislador Patrio
establecio la edad de dieciocho afios
(18) como limite para alcanzar la
mayoria de edad, establecido en el

articulo 18° del Cadigo Civil.

Finalmente podemos llegar a la
conclusion por todo lo expuesto que los
nifos y adolescentes gozan de
una autonomia progresiva, que busca el
desarrollo de ciertas
prerrogativas, entregandoles libertades
acordes a sumadurez y en las diferentes
etapas de la infancia; ya no son sélo los
padres quienes deciden por ellos, sino
que su rol es de orientacion y direccion
propia, para que el nifio ejerza sus

derechos.
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LA NOCION JURIDICA DE LA
AUTONOMIA PROGRESIVA EN
EL CAMPO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA: INCIDENCIAS
SUBJETIVAS E
INSTITUCIONALES

La autonomia progresiva de los nifios y
de los adolescentes en la doctrina
clasica de la capacidad, presenta
contradicciones el ejercicio de este
derecho, en el Cdédigo Civil en el
derecho patrimonial clasico se ordenan
las reglas que determinaban la
capacidad en el acto juridico,
centrandose en la capacidad de
ejercicio, por cuanto a toda persona se

le concede capacidad de goce.

Que se entiende por capacidad de goce,
como la capacidad para adquirir o gozar
de los derechos civiles que tienen todos
los sujetos por el solo hecho de ser
personas, por lo que esta representa una

de las maneras que es uno de los
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atributos de la personalidad. En
cambio, la capacidad de ejercicio es la
aptitud de las personas humanas para
obrar por si mismas en la vida del
ambito civil (19).

Por lo que esta aptitud estd constituida
por un requisito concreto que debe
concurrir en los individuos, que lo
desmarcan de la aptitud para ser titular
de derechos, que solo requiere la
atribuciéon  de la  personalidad
establecida por el ordenamiento

juridico.

Esta condicion que supone, 0 mas bien
constituye la capacidad de obrar, es la
existencia real y concreta de una
voluntad capaz de juzgar con
responsabilidad y con la debida
independencia o libertad cuales son los
actos  juridicos  patrimoniales 'y

extrapatrimoniales que desea realizar.

Sin embargo, esta forma de abordar la
capacidad conforme a un sistema rigido

de edades se tornd insostenible para
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resolver los problemas que se presentan
en el &mbito de los derechos
extrapatrimoniales. Esta forma clasica
de entender la incapacidad colisiono
con el derecho moderno, el cual centro
su eje en los derechos fundamentales o
de la personalidad, y no en los derechos
patrimoniales. Esto condujo a separar
las reglas de la capacidad en el acto
juridico, de las que rigen la capacidad
en el ambito extrapatrimonial, de los
derechos de la personalidad o de los

fundamentales (13, 19).

La ya  expuesta  Convencion
Internacional sobre los Derechos del
Nifio, estableci6 esta concepcion
juridica y social respecto de la infancia
y la adolescencia, es precisamente de
ella que surge el reconocimiento de los
nifios o los adolescentes como sujetos
de derechos, que viene a promover la
nocion de autonomia o capacidad

progresiva.
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El principio de la autonomia progresiva
que reconoce que los nifios y
adolescente son sujetos de derecho, con
voluntad que les permite manifestar y
reconocer intereses Yy deseos, de
acuerdo con sus aptitudes, los cuales
deben ser tomados en cuenta por sus
padres y el médico pediatra. De lo que
se deriva la necesidad de suplir a la
doctrina cléasica del régimen de la
capacidad juridica de los nifios y de los
adolescentes por el de una capacidad

progresiva (20, 22).

El interés superior del nifio como
principio rector de la Convencion vy el
principio de autonomia progresiva,
estdn  incorporados a  nuestro
ordenamiento juridico en la LOPNNA.
Este principio consiste en dar pleno
respeto a los derechos esenciales de los
nifios y adolescentes, con la finalidad
de proteger su desarrollo y la plena
satisfaccion de sus necesidades en los
diferentes aspectos de su vida. El

interés superior del nifio junto a la
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autonomia progresiva, como derecho,
principio general 'y regla de
procedimiento, estd dado a analizar,
con especial atencion, las situaciones de
hecho que rodean a los conflictos en
que se involucran nifios y adolescentes

(15, 16, 19).

Cuando el interés o la autonomia
progresiva del nifio o el adolescente
entra en enfrentamiento, con el de otra
persona, el juez o las personas
responsables de la toma de decisiones
deberan analizar, considerar y ponderar
los derechos de todos los interesados,
teniendo en cuenta que el derecho del
nifio o adolescente sea una
consideracion fundamental y
primordial. Esto significa que los
intereses del nifio o del adolescente
tienen la maxima precedencia y no son
una de tantas consideraciones. Por
tanto, se debe adjudicar mas
importancia a lo que sea mejor para el

nifio o el adolescente (16).
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El interés superior del nifio cuando se
refiere a la capacidad en el orden del
principio del ejercicio progresivo de los
derechos del nifio o del adolescente,
puesto que lo mas conveniente para
ellos es el ejercicio de sus derechos y
dentro de estos derechos esta el ser
oido, ser informado y que su opinion
sea debidamente tomada en cuenta en
virtud de la evolucion de sus aptitudes,
frente al deber de los padres o demés
responsables en su caso, de impartir
orientacion y apoyo para gue el nifio y
el adolescente ejerzan sus derechos, de
acuerdo a su edad y su grado de

madurez intelectual (13).

Es por todo esto que de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN), se
desprende de su articulo 5° el principio
de la autonomia progresiva del nifio que
establece que la autonomia del nifio,
nifa o adolescente es progresiva, de
acuerdo con la evolucion de sus
aptitudes psicologicas, propiciando a

los padres o a las personas que esté a su
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cargo, impartir la direccion 'y
orientacion apropiada para que el nifio

pueda ejercer sus derechos.

Este principio viene a afectar la facultad
de representacion y algunas facultades,
deberes y responsabilidades de la
filiacion como los es la asistencia
médica que tienen los padres o las
personas a Cuyo cargo se encuentren
respecto de sus hijos. Este principio se
encuentra incorporado en la legislacion
venezolana en el articulo 20° de la
constitucion y en articulo 11° y 13° de
la LOPNNA.

El ejercicio personal de sus derechos y
garantias, de manera progresiva Yy
conforme a su capacidad evolutiva de
sus aptitudes, las cuales van
adquiriendo  los nifios o los
adolescentes, esa capacidad para
ejercitar sus derechos a medida que se
van desarrollando como personas. Sin
embargo, no esta establecida una edad

fija a partir de la cual sobre todo los
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nifios puedan ejercer sus derechos, sino
que se evalia su desarrollo para
considerar cuando ejercitarlos. Este
desarrollo esta firmemente relacionado
con los procesos de maduracion y
aprendizaje por medio de los cuales los
nifios  adquieren  progresivamente
conocimientos, competencias y
comprension de sus derechos y sobre
derechos

como dichos pueden

materializarse mejor (18).

Asimismo, el articulo 5° de la CDN
determina cual es el papel de los padres
0 persona que esté a cargo del nifio o del
adolescente y del Estado. A los padres
0 persona que estan a cargo del nifio o
del adolescente les corresponde
conducir y orientar a estos para que
puedan ejercer sus derechos, lo que
implica que éstos tienen la
responsabilidad de ir modificando
continuamente los niveles de apoyo y
orientacion que le otorgan al nifio y/o al

adolescente.
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Estos ajustes se deben hacer tomando
en cuenta los intereses y las
pretensiones del nifio o del adolescente,
asi como las capacidades de éstos para
la toma de decisiones auténomas y la
comprension de lo que constituye su
interés superior. Es decir, la autonomia
es reciprocamente proporcional: a
menor autonomia del nifio o del
adolescente, mayor orientacion y apoyo
de los padres o personas a su cargo. A
mayor autonomia, menor apoyo Yy
orientacion por parte de los padres o
personas que estén a cargo del del nifio

o del adolescente.

Asimismo, la Ley Organica para la
Protecciobn de Nifios, Niflas vy
Adolescentes recoge el papel de los
padres en el articulo 13° en el Paragrafo

Primero:

“El padre, la madre, representantes o
responsables tienen el deber y el
derecho de orientar a los nifios, nifias y

adolescentes en el ejercicio progresivo
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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”.

En cuanto al papel del Estado, el mismo
articulo 5° establece que le corresponde
a este, respetar los derechos y
facultades de los padres o personas que
esttn a cargo del nifio, nifia o

adolescente.

Respecto al nivel de desarrollo, no hay
duda de que hay grandes diferencias en
el nivel del desarrollo fisico e
intelectual, en la experiencia y en la
informacién que poseen los nifios. La
capacidad de decision de un nifio de 4
afios no es igual ni se compara a la de
un adolescente de 15 afios: por ello debe
equilibrarse  razonadamente a la
trascendencia de la participacion del
nifio en los procedimientos, con el fin
de lograr la proteccién efectiva de su

interés superior, finalidad ultima de la
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normativa de Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en este

dominio.

Por ello, el ejecutante del derecho del
nifio o del adolescente, sea en el &ambito
administrativo como lo es la atencion
médica, el médico pediatra, debe tomar
en consideracion las condiciones
especificas del nifio o del adolescente y
su interés para acordar la participacion
de éste, segin corresponde, en la
determinacion de sus derechos con
respecto a su estado de salud (17, 18,
28).

Es necesario destacar que la autonomia
0 capacidad progresiva que se le
reconoce a los niflos y a los
adolescentes no solo comprende el
gjercicio de sus derechos sino también
sus deberes u obligaciones. Esto
significa que los nifios y los
adolescentes son responsables de sus
actos a medida que van adquiriendo

madurez y en consecuencia Si un
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adolescente tiene la suficiente madurez
para tomar una decision sobre su vida,
también lo es para asumir los errores,
riesgos y deberes que aquella decision

le puede traer aparejado.

Por todo lo expuesto es conveniente y
sano ratificar que la autonomia
progresiva de un nifio o un adolescente
debe ser evaluada caso a caso, cada
nifio o adolescente es Unico, tomando
en cuenta su grado de madurez tanto

psiquica como social y culturalmente.

En cuanto autonomia progresiva y la
patria potestad, existe una vinculacién
muy directa entre el principio de la
autonomia progresiva y la patria
potestad. Esta Gltima determina que son
los padres quienes tienen la potestad de
decidir sobre los bienes de sus hijos
menores de edad y de representarlos,
haciendo alusion al antiguo modelo que
concebia al nifio como objeto de

proteccion (11, 29).
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Entrando en contradiccion a lo que el
principio de la autonomia progresiva
sostiene en cuanto a que los adultos
tienen que orientar a los nifios y
adolescentes para que sean ellos
quienes desarrollen el ejercicio de sus
derechos. De esta manera, la
representacion legal por parte de los
padres ird disminuyendo a medida que
los nifios y adolescentes vayan
alcanzado mayor autonomia, actuando
en representacion legal como la forma
de proteccion especial de los nifios, y
adolescentes que no cuentan con un
grado de madurez o autonomia
suficiente para ejercer por si mismos los

derechos contemplados.

La incorporacién del principio de
autonomia progresiva apegado a la
patria potestad permite al nifio o
adolescente manifestar su opiniony que
ésta sea tomada en cuenta cuando sea
beneficiosa para éste, cuando se tenga
que administrar una conducta médica o

cuando se actue en representacion de él.
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Asimismo, dentro de esa autonomia
progresiva esta el derecho del nifio y del
adolescente a ser oido y que su opinion
sea debidamente tomada en cuenta se
vincula y configura a partir del
principio del interés superior del nifio o
del adolescente, entendido como la
satisfaccion integral de sus derechos
pues no es posible la plena satisfaccion
de sus derechos sin darle la oportunidad
de ser oido (15, 17).

Es un principio establecido en la
Convencién de los Derechos del Nifio,
gue consiste en deber que tiene los
Estados en este caso el Estado
venezolano de garantizar a todo nifio o
adolescente que esté en condiciones de
formarse un juicio propio, el derecho de
manifestar su opinion libremente,
detentandosela  oportunamente  en
cuenta, conforme a su edad y grado de
madurez. Con tal fin se dara al nifio o
del adolescente la oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento

médico-quirdrgico que le afecte, sea
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directamente o por medio de un
representante 0 de una institucion
apropiada, es por esto que aplicar el
derecho del nifio o del adolescente a ser
oido es un requisito esencial para
determinar el interés superior del nifio
en el caso concreto como lo es la
atencion médica debido a un problema
con su salud (13, 28).

Pero hay que tener presente que la
obligacion de oir al nifio no es
equiparable con aceptar su deseo, su
manifestacion constituye un factor
importante para analizar en el contexto
de los demas antecedentes del proceso,
a fin de contribuir a que la decision que
se adopte sea la méas favorable a su

respeto como sujeto de derecho.

Es por ello que tiene el derecho a
manifestar de manera libre sus deseos y
sentimientos y que sean considerados y
tomados en cuenta al momento en que
se resuelva el asunto que le incumbe,

vinculandose directamente con el
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principio de la autonomia progresiva,
esto significa que el nifio y/o el
adolescente pueden expresar sus
opiniones libremente sin manipulacion
ni estar sujeto a una influencia o presion
indebida para que estos pueden escoger
si quieren 0 no ejercer su derecho a ser

oido.

Se sostiene que el derecho a opinar es
una manifestacion del derecho a la
libertad de expresion como
representacion del libre pensamiento,
toda vez que se establece la obligacion
de los Estados de garantizar la libertad
de pensamiento y expresion de los
nifios y/o de los adolescentes,
entendiéndose como un derecho de
participacion que debe ser interpretado
en consonancia con el principio del
interés superior del nifio y de la

autonomia progresiva (22, 23, 28).

Por un lado, exigir que se tengan
debidamente en cuenta las opiniones,

en funcién de su edad y madurez, pero
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hay que dejar muy claro que la “edad”
en si misma no puede determinar la
trascendencia de las opiniones del nifio
0 del adolescente por ese mismo
motivo, las opiniones de estos tienen
que evaluarse mediante un examen caso
acaso. Y por el otro lado la "madurez"
hace alusion a la capacidad de
comprender y evaluar las
consecuencias de un asunto
determinado, por lo que debe tomarsela
en consideracion al determinar la
capacidad de cada nifio y adolescente.
Por lo que se hace muy dificil definir la

madurez.

La aplicacion del derecho del nifio y/o
adolescente a ser oido y que su opinion
sea tomada en cuenta se vincula con el
derecho al debido proceso. El ser oido,
comprende en éste la posibilidad y
oportunidad de participar en el proceso
e intervenir en todos los asuntos que les
afecten, un acto médico contrario a la
opinion del nifio o del adolescente

deberé sefialar las razones por la que
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resulta perjudicial para sus derechos
(23, 29).

Finalmente, en cuanto al principio de
autonomia progresiva en pediatria en el
marco de la ley organica para la
proteccion de nifios, niflas Yy
adolescentes. La autonomia ha sido uno
de los pilares de la bioética desde sus
origenes. Es el derecho que tiene todo
ser humano a decidir acerca de las
acciones que se realicen sobre su propio
cuerpo, sobre la base de sus valores.
Para ejercer este derecho, es necesario
haber alcanzado el grado de madurez
suficiente para tomar decisiones por si
mismo, sin estar bajo ningin tipo de
coercion y contando con la informacion
adecuada. Este principio, fundamental
y claramente comprendido en los
adultos, reviste, sin embargo, aspectos
no tan claros durante la edad pediatrica.
De alli que puedan surgir diversos
dilemas e interrogantes: ¢Desde
cuando, como y hasta dénde un nifio/a

y/o adolescente se encuentra en
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condiciones de decidir por si mismo?
¢Cudl es el rol de los padres y/o tutores
frente a estas tomas de decisiones?
¢Como deberia ser el accionar médico
ante ellas? Estas son las preguntas que,
habitualmente, se generan, en el ambito
de la pediatria, dudas de cémo deberia
ser nuestro accionar, ya no solo ante
situaciones limites, sino también en
situaciones de la préactica diaria. Hay
que reconocer, sin embargo, que la
Declaracion de los Derechos del Nifio
(1959), la Carta Europea de los
Derechos de los Nifios y las Nifias
Hospitalizados (1989) y, en Venezuela
en la Constitucion bolivariana (Art.19)
y en la ley organica para la proteccion
de nifios, nifias y adolescentes (2007)
(Art. 13) han ido delineando pautas
basadas en una concepcion actualizada
del tema. Progresivamente, fue
tomando mayor relevancia la atencion
al derecho que tiene el nifio o el
adolescente a ser escuchado, a tomar

decisiones en cuanto a su personay a
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que estas decisiones sean respetadas en
funcion del grado de madurez

alcanzado (23, 29).

CONSENTIMIENTO
INFORMADO LEGITIMAMENTE
DECLARADO O ASENTIMIENTO,
UN DERECHO DE LA NINEZ

La autonomia del paciente debe hacerse
valer en la préctica médica diaria, pues
se ha establecido que no debe tomarse
ninguna accién de salud sobre un sujeto
sin antes habérsele informado
adecuadamente y entonces haciendo
valer su derecho de autonomia, obtener
de él su consentimiento para aplicar la
accion de salud, el término
Consentimiento Informado,
revoluciona la antigua relacion médico
paciente paternalista, acercandose mas
el médico a su paciente, estando un
tanto apegado a sus sentimientos y
necesidades objetivas de salud

mejorando la calidad de la asistencia
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que le presta a respetar sus derechos de
paciente, de enfermo, implica una
nueva cultura en el desarrollo de la
actividad clinica y quirdrgica, en la que
se exige un mayor respeto a las
personas, pero debe cuidarse mucho el
actuar del médico para que se cumpla el
consentimiento informado 0
legitimamente declarado, sin que
resulte un paso méas para eximir de
responsabilidad legal al médico, pues
surgio precisamente a raiz de conflictos

médico- legales (10, 22, 23).

El consentimiento informado o
legitimamente declarado en pediatria
junto a los avances bio-tecnoldgicos
han puesto al alcance del médico
pediatra nuevas herramientas
propiciatorias, que dan origen a una
especie de paradoja de donde surge la
necesidad de tomar decisiones en
situaciones  grave donde  este
amenazada la vida de los nifios o
adolescente, es alli donde interviene la

gtica clinica como rama de la ética
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biomédica que estudia los problemas
éticos relacionados con las decisiones
médicas, y las relaciones entre el
médico y los pacientes. Pero la ética
pediatrica es el conjunto de
comportamientos implicados en el
ejercicio de las profesiones que se
ocupan de la salud de los nifios y
adolescentes en  los  aspectos

preventivos y de cuidados (17, 18, 19).

La relacién médico paciente es la base
de una buena préactica médica. El
modelo de relacién humana donde el
médico es el todopoderoso y el paciente
el desvalido va cambiando hacia una
relacion donde el enfermo tiene
derecho a la decision o consentimiento.
En el contexto bioético intervienen el
médico, el enfermo y la sociedad, cada
uno de ellos es duefio de un principio
bioético. EI médico trata de curar, hacer
el bien, y por ello es duefio de su propia
beneficencia; el paciente defiende su
derecho a la autonomia, al médico y a
la sociedad; la sociedad y el estado son
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duefios de la justicia. EI concepto de
relacion meédico paciente en pediatria,
que considera como paciente al nifio o
adolescente y a su familia, conlleva la
responsabilidad, por parte del pediatra,
de ofrecer a los padres informacién
adecuada y participacién en decisiones
terapéuticas (19, 20, 22).

Pero ya los pacientes pediatricos no
constituyen una poblacion vulnerable,
debido a que con la teoria clasica se les
consideraba que su autonomia era
limitada, pero con la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, esto cambio a
una autonomia progresiva que va de
acuerdo con su edad y a su grado de
madurez  psicoldgica  otorgandole
derechos como sujetos y no como

objetos.

Todo esto obliga a reconducir mas adn
la valoracion de riesgos y beneficios,
antes de incluirlos en procedimientos
médicos o quirdrgicos, tdépicos de

educacion médica y/o de investigacion,
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entendiendo no solo la responsabilidad
del consentimiento legitimamente
declarado o informado que tienen los
padres, tutores o representante legales
del nifio sino también, a partir de ciertas
edades, el asentimiento informado para

participar.

Uno de los aspectos mas relevantes
significativos en el desarrollo de la
doctrina del consentimiento
legitimamente declarado o informado,
se ha consolidado progresivamente en
la figura del asentimiento informado,
donde se considera la autonomia
progresiva de los nifios y/o adolescente,
a través de su participacion en los
procesos de toma de decisiones, tanto
en el ambito asistencial, como en la

esfera de la investigacion.

Es sabido que, para cualquier
procedimiento médico o quirdrgico de
tipo invasivo es un conminatorio contar
con el consentimiento legitimamente

declarado o informado del paciente, sin
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embargo, tal consideracion se restringe
para los menores de dieciocho afios.
Entonces la pregunta a hacerse ;Qué
sucede con los menores de dieciocho
afios y sus derechos? En las teorias
modernas sobre los derechos de los
nifios y los adolescentes, intervienen
dos prototipo, el primero de proteccion,
a través del establecimiento de un
conjunto de deberes u obligaciones de
los adultos hacia ellos como dispositivo
para amparar sus pretensiones, y el
segundo sobre el mejor interés,
que beneficia la concepcion de los
derechos como principio normativo que
protege la realizacion efectiva de los
intereses de los nifios y los adolescentes
considerandolos sujetos titulares de
derechos mas que receptores pasivos de

la beneficencia de los adultos.

Esta situacion arriba planteada a
menudo hace perder de vista los
inalienables derechos del nifio o del
adolescente a tener acceso, en términos

que, segun la edad o su grado de
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madurez, pueda comprender toda la
informacion referente a su salud, su

situacion clinica o padecimientos.

Es necesario por parte de los médicos
pediatras una informaciéon adecuada
para que el nifio o el adolescente, la
madre, el padre o ambos, tutores o
responsable legal, puedan tener
participacion en las  decisiones
diagnostica-terapéuticas, es por esto
que hoy es comunmente aceptado que
el  consentimiento  legitimamente
declarado es un proceso gradual y
verbal en el seno de la relacion médico-
menor-familia, en virtud del cual el
paciente o el responsable o el
representante legal acepta o no recibir
un procedimiento  diagnostico o
terapéutico, después de que el médico
pediatra o las especialidades afines le
hayan informado con calidad y cantidad
suficiente sobre la naturaleza, los
riesgos y los beneficios que este
conllevan, asi como sus posibles

alternativas.
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Mientras que el consentimiento es la
accion de consentir, es decir, aquella
manifestacion de aceptacion que ha de
prestar el enfermo o, de ser imposible,
sus allegados, antes de iniciar un
tratamiento médico o quirdrgico, una
vez que se le ha detallado razones y
riesgos paray por ello manifestacion de
voluntad expresa o tacita por la cual un

sujeto se vincula juridicamente.

El asentimiento, a su vez, se identifica
por un lado como sindnimo de
consentimiento y por otro a la letra dice
que “deriva de asentir, es decir, admitir
como cierto o conveniente lo que otra
persona ha afirmado o propuesto

antes”.

Diversas jurisdicciones en el mundo
han definido el umbral de los doce afios
como la edad a partir de la cual el nifio
0 nifia es capaz de poder entender la

informacion y considerar los riesgos”.

En Espafia, cuando “es mayor de doce

afos y se tiene suficiente juicio, la
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decision debera o no tomarla el nifio o
nifia, segun las disposiciones, pero en
cualquier caso siempre deberd ser
escuchado con anterioridad. En los
Estados Unidos de Norteamérica, a
partir de los doce afios 0 menos, se ha
planteado la figura del asentimiento, la
que busca promover el respeto por la
autonomia del menor, sin generar un
efecto vinculante, ya que de igual forma
se requiere el consentimiento de sus
padres, tutor o representante legal con
el fin de proteger al nifio de asumir

riesgos irrazonables.

Sin embargo, el Comité de Etica
independiente (CEI) y el Comite de
Centro para el Control y Prevencion de
(CDC) de

Unidos precisa por lo general que el

Enfermedades Estados
asentimiento se tenga en cuenta a partir
de los siete afios, a menos que la
capacidad de decision se encuentre

disminuida.
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Entonces ¢Cual es la edad para solicitar
el asentimiento informado?, para
muchos las respuestas es que la edad
para ello oscila entre seis a siete afios
para algunos, entre los ocho a los nueve
afios para otros y un grupo considera
que deberia situarse entre doce a
catorce afnos, edad en que la gran
mayoria de los Codigos Civiles
establecen la capacidad de discernir
para los menores de edad en los

diversos paises.

Por lo que se propone la figura del
asentimiento informado desde los seis 0
siete afios, fundamentados es que, en
este rango de edad, los nifios estan en la
capacidad de comprender los procesos
bioldgicos o de reflexionar sobre su
identidad.

En cualquier situacion, ningun nifio y/o
adolescente, independientemente de su
edad y grado de madurez, puede ser
obligado a participar activamente en un

proceso de toma de decision.
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Existe también el concepto de “menor
maduro”, producto de su capacidad
para el ejercicio progresivo de los
derechos y garantias recogido en el
articulo 13°de la LOPNNA, el que hace
referencia a aquellos pacientes menores
de edad desde el punto de vista legal,
pero en los que el profesional de la
salud como lo es el médico pediatra
observa una capacidad suficiente para
la toma de decisiones en cuestiones

relacionadas con su estado de salud.

Un nifio y/o adolescente para que pueda
prestar su participacion de los
procedimientos médicos de diagndstico
0 terapéutico, debe tener en primera
instancia la capacidad de entender la
magnitud de la patologia o problema de
salud que lo afecta, el beneficio y/o
riesgo de cada alternativa de
tratamiento y la significancia de
negarse a recibir el tratamiento

propuesto.
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Si el nifio o adolescente muestra
capacidad progresiva suficiente, es él
quien personalmente y en (ltima
instancia debe aceptar o rechazar las
propuestas que le realice el personal
médico, pues el consentimiento de sus

padres no puede sustituir su decision.

El  consentimiento  legitimamente
declarado o informado en pediatria
debe entenderse como un proceso
continuo de toma de decisiones,
centrado en una relacion tripartita
(pediatra—nifio—padres o tutores o
responsable legal), que debe considerar
los aspectos socioculturales relativos al
contexto particular del nifio y/o del
adolescente. En atencion a este
principio, si bien los hijos estan bajo el
cuidado de sus padres o representantes

legales, no son posesion de ellos.

En Venezuela por un lado se presume
que el nifio o adolescente seglin su
capacidad progresiva, cuando se es

mayor de doce afios y se tiene suficiente
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juicio, este debera tomar o no la
decision, segin las  situaciones
presentadas, pero siempre en cualquiera
de ellas debera ser oido e informado con

antelacion.

Mientras que, por el otro lado, no se ha
planteado la figura del asentimiento
informado, con la que busca promover
el respeto por la autonomia del nifio,
nifia y/o adolescente, sin generarse una
consecuencia asociada, debido a que de
igual manera se  solicita el
consentimiento legitimamente
declarado o informado de sus padres,
tutor o responsable legal con la
finalidad de brindarle la proteccion de

no consentir riesgos irrazonables.

Hasta ahora no se suele reconocer la
figura del asentimiento informado” del
nifo. nifia y/o adolescente gque se exige
firman el

cuando los  padres

consentimiento legitimamente

declarado o informado.
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Partiendo de los supuestos anteriores se
puede percibir, que el asentimiento
informado se constituye, mas alla de un
formalismo legal o una préactica moral,
en un proceso de inclusién y promocion
de la autonomia del nifio y/o
adolescente en los procesos de toma de
decisiones en el ambito médico

asistencial de su salud.

El compromiso ético del médico
pediatra o las especialidades afines, es
el deber de ayudar a que el nifio y/o
adolescente tome las decisiones con la
mayor voluntariedad posible, sin
coacciones internas, miedos, ideas
preconcebidas y prejuicios, y sin
coacciones externas, de su ambiente
familiar o de su grupo de amigos. Con
las sugerencias de las personas que le
sirven de apoyo, de su familia y de sus

amigos, pero sin coacciones.

Por lo que tiene, el deber de informar al
nifo y/o adolescente, a su familia,

debido a que esto incluye ademas de
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una responsabilidad social, profesional,
también incluye una responsabilidad
ético juridico.

Una conversacion estando el médico
pediatra y el paciente nifio y/o
adolescente sentados al mismo nivel,
empleando un lenguaje accesible,
sencillo y adecuado, y si hace falta el
uso de diagramas, dibujos, esquemas,
fotografias, entre otros., que expliquen
con mas claridad lo que se propone,
asegurandose que el nifio y/o
adolescente entiende, es el primer paso
para una relacion participativa, la que le
permite  involucrarse  voluntaria,
consciente 'y activamente en la
adopcion de decisiones respecto a los

procedimientos para restituir su salud.

Respetando asi su principio de
autonomia contemplando en el articulo
20 ° del texto constitucional nacional.
La autonomia establece la necesidad de
respetar la capacidad de las personas

para tomar decisiones. Es la regulacién
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personal, libre de interferencias
externas y limitaciones que impidan

hacer una eleccién.

La informacién debe ser previa a la
toma de decisiones que afecten
significativamente al nifio  y/o
adolescente su vida, su integridad
fisica, sus valores o su situacion social.
En la medida de lo posible, de esa
informacién debe partir un
consentimiento, como se postula mas
recientemente, un asentimiento para

hacer efectivas las decisiones.

El  consentimiento  legitimamente
declarado o informado, en el paciente
pediatrico, resulta ser una apreciacion
compleja y con amplias variaciones
situaciones

segun  las  edades,

socioecondmicas, culturales y

situaciones clinicas.

El aspecto documental del

consentimiento legitimamente
declarado es también complejo pues la

firma por parte de los padres ha de
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contemplar la realidad de la custodia y,
de preferencia, incluir ambos padres
para prevenir discrepancias actuales o
futuras, teniendo en cuenta que se
pueden producir cambios en la
situacion familiar a lo largo de la vida

del nifio y/o adolescente.

Hay que tener en cuenta que para dar el
consentimiento legitimamente
declarado hace falta que el sujeto: (a)
tenga suficiente informacion en la que
basar una decision; (b) sea mentalmente
competente para tomar una decision
racional; y (c) sea libre para ejercer una

eleccion voluntaria (25, 26, 27).

En el quehacer cotidiano en nuestras
instituciones prestadoras de salud, se
observa la falta de conocimiento, sobre
los derechos de la nifiez y la
adolescencia por parte de los
profesionales de la medicina, como en
los profesionales del derecho, tanto en
nacionales e

marcos  normativos

internacionales, asi como en la
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persistencia de actitudes paternalistas o
tutelares hacia los nifios y adolescentes
que se atienden en los servicios de

pediatria.

Actualmente en los procedimientos

médicos invasivos 0 quirdrgicos
realizados en nifios, nifias y/o
adolescentes no se considera la opinion
0 asentimiento de éstos respecto a los
procedimientos médicos invasivos 0
quirdrgicos, y en este sentido los
pacientes pediatricos son atendidos
bajo una completa ignorancia respecto

de lo que se les va a realizar.

La aprobacién de los procedimientos o
consentimiento legitimamente
declarado o el asentimiento informado
tanto verbal como escrito se obtiene a
través de los padres, apoderados o
tutores legales, pasando por sobre uno
de los principios bioéticos mas
reconocido en la actualidad, como lo es

el principio de autonomia, el cual
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debiera ser respetado bajo cualquier

circunstancia.

Por lo tanto, se trata de una obligacion
regulada por el ordenamiento juridico
venezolano, que ha de formalizarse en
casos de procedimientos médicos
invasivos, intervenciones quirurgicas,
exploraciones o tratamientos médicos
con riesgos conocidos o tratamientos
homologados en fase de

experimentacion.

El  Consentimiento legitimamente
declarado se debe extender siempre que
haya un riesgo razonable y debe
cumplir una serie de requisitos para ser

valido.

Ya que, por ser los nifios, y
adolescentes sujetos de derecho como
lo determina la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y la LOPNNA el
articulo 43° sobre el derecho a la
informacion en este caso en materia de

salud. “Todos los nifios, nifias y
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adolescentes tienen derecho a ser

informados e informadas ... Omissis”.

Asimismo, el articulo 68° sobre el
derecho a la informacion. “Todos 10s
nifios, niflas y adolescentes tienen
derecho a recibir, buscar y utilizar todo
tipo de informacion que sea acorde con
su desarrollo y a seleccionar libremente
el medio y la informacion a recibir...

Omissis”.

Por dltimo, el articulo 80° sobre el
derecho a opinar y a ser oido y oida.
“Todos los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a: a) Expresar
libremente su opinién en los asuntos en
que tengan interés. b) Que sus
opiniones sean tomadas en cuenta en

funcion de su desarrollo.
El articulo 63° del Codigo de
Médica

expone con respecto al consentimiento:

Deontologia venezolano

“Cualquier intento de coercion

procedente del médico o del personal

obtener el
250
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consentimiento de tratar un nifio con
graves anormalidades, y en oposicion a
los deseos de los padres, debe
considerarse como una desviacion a las

normas de la ética profesional”.

El articulo 15° (ejusdem) contemplan
que: “El médico no expondra a su
paciente a riesgos injustificados para
aplicar los procedimientos diagndsticos
0 terapéuticos... Omissis”. Pero mas
alla de no exponerlos a riesgos
injustificados, el mismo articulo le
ordena solicitar un consentimiento
médico legitimamente declarado en los
casos en los cuales se pueda afectar al
paciente en su salud fisica y/o psiquica;
aparejado con el articulo 34° de la Ley
de Ejercicio de la Medicina. Es
evidente que para solicitar dicho
consentimiento valido la informacion,
debe estar en relacion con el articulo
58° de la Constitucion Bolivariana de
Venezuela, y con el articulo 69° de la

Ley Orgénica de Salud, donde esta
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informacidn debe ser oportuna, veraz e

imparcial.

Uno de los aspectos més significativos
en el desarrollo de la doctrina del
consentimiento informado, ha sido la
promocion de la autonomia de los nifios
y adolescente, a través de su inclusion
en los procesos de toma de decisiones,

en el ambito médico asistencial.

Los médicos pediatras deben procurar
que el consentimiento o asentimiento
legitimamente declarado sea realmente
fruto de un intercambio de
informaciones real que le confiera

eficacia tanto legal como ética.

El asentimiento informado se entiende,
mas alla de un formalismo legal o una
practica moral, como un proceso de
inclusion y promocion de la autonomia
del nifio en los procesos de toma de

decisiones.

La Convencion de las Naciones Unidas

sobre los Derechos del Nifio suscribe el
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derecho a la libre expresion del nifio

como un derecho personalisimo:

“Los Estados Parte garantizaran al nifio
que esté en condiciones de formarse un
juicio propio, el derecho de expresar su
opinidn libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcion de la edad y

madurez del nifio”

Si la informacién suministrada por el
especialista en pediatria o por los
médicos de las supra especialidades
afines, al paciente nifio o adolescente
gue sera sometido a un procedimiento
diagnostico y/o terapéutico resulta que
fue evidente que no se le explico, por lo
tanto, el consentimiento o asentimiento
que pueda recoger por escrito, si es que
acaso lo hace, esta totalmente viciado
por error en la cualidad de las cosas y
de las personas los cuales esta expuesto
en los articulos 1.142°,1.146°,y 1.148°

del Cdodigo Civil venezolano.
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cuanto al documento de

asentimiento  informado este no

reemplaza el documento  de

legitimamente

declarado, firmado por los padres
tutores o representante legal. Se afiade
el asentimiento al consentimiento y
sefiala la voluntad de cooperacion del

nifio/a y/o adolescente.

grandes interrogantes  para

responder son ¢Debe el profesional
médico pediatra obtener el asentimiento
del nifio o adolescente para participar
como sujeto de derecho en la toma de
decisiones de su estado de salud? ;Qué
lugar tiene la voluntad del paciente
pediatrico? Y la respuesta es que en los
hospitales, donde la atencion médica
del nifio o adolescente como paciente
ocupa un lugar primordial y la atencion
se desarrolla cada vez con mas ahinco e
interés por la adquisicion de nuevos
conocimientos  médicos 'y  su
aplicabilidad, en aras de una mejor
atencion a este tipo de pacientes, es
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indispensable el buen funcionamiento
de un comité de bioética, que entre sus
funciones més relevantes esta evaluar el
cumplimiento de ciertas normas que
permitan la atencién médica del nifio o
adolescente, salvaguardando no solo la
integridad fisica del paciente sino

también la integridad moral.

Recordemos que el significado de la
palabra asentimiento; se refiere como
un proceso en el cual se les da a los
nifios o adolescente la informacion
bésica sobre su estado de salud y se les

pide participar en la toma de decisiones,

El hecho de poder explicarle al nifio o
al adolescente de manera suficiente,
clara, adaptada a su capacidad o
autonomia progresivas y a su nivel
sociocultural, los datos minimos que le
permitan identificar el grado de
intervencion que se requieren para que,
de su autorizacion para realizar en su

propio cuerpo, y hacerle saber cuando
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buscamos que el resultado final le sea

directa y probablemente beneficioso.

En pocas palabras, se trata de solicitarle
al nifo o adolescente que acepte
(asentimiento) participar en la toma de
decisiones con respecto a su salud, a la
vez que los padres o el representante
legal autorizan (consentimiento) su

participacion.

Con todos estos antecedentes expuesto,
se enfatiza la importancia del
asentimiento, queda claro, entonces,
que en toda atencion médica que se
realice en los hospitales publicos o
privados de nuestro pais y que
involucre a nifios o adolescentes, el
médico pediatra debe dedicarle el
tiempo necesario no sélo a los
familiares responsables o  al
responsable legal del nifio o del
adolescente, sino al mismo nifio o
adolescente, para invitarle a participar

en su atencion médica, explicandole, a
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su nivel de entendimiento, las acciones

que deban tomarse.

Pero siempre debe ser muy importante
respetar su voluntad, en especial si no
estd de acuerdo, aun cuando los padres
hayan inicialmente autorizado la

participacion de estos.

Finalmente podemos concluir a partir
de lo expuesto, que el asentimiento que
el nifo o adolescente puedan brindar
durante su atencion médica que lo
involucren resulta de importancia para
garantizar el ejercicio y proteccién de
sus derechos como sujeto de derecho y

el ejercicio de su autonomia progresiva.

(CUANDO PUEDEN TOMAR
DECISIONES EN SU
TRATAMIENTO LOS

PACIENTES PEDIATRICOS? UNA
VISION DESDE EL DERECHO Y
LA AUTONOMIA
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Cual sea el tratamiento idoneo para un
paciente no puede determinarse
exclusivamente a partir de pruebas
clinicas, sino que el diagnostico debe
considerar la voluntad del paciente, sus
intereses, sus valores y forma de vida,
es decir, su respeto de la autonomia del
paciente. De ello dependerd queé
tratamiento sera el mas adecuado, desde
una ética integral que incluya
consideraciones de tipo deontoldgico,

aretoldgico y utilitaristas (13, 14, 15).

Una importante cuestion que debe
discutirse es el interés superior del nifio
o del adolescente, que debe conjugar la
salud fisica y emocional del paciente
pediatrico con el derecho de los nifios 0
adolescentes a la autodeterminacion,

sean sus decisiones subrogadas o0 no.

De no tomarse en cuenta el principio de
la autonomia progresiva estariamos
frente a un dilema bioético y biojuridico
que puede generar problemas cuando se

trata de un paciente nifio o adolescente
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que debe recibir tratamiento, pues se
supone su incapacidad para tomar estas
decisiones y se acude a sus padres, tutor
0 responsable legal para que sea este
quien tome una decisién de forma
subrogada, respetando asi la autonomia
del paciente pediéatrico.

Este debe ser el proceder estandar y
parece bien justificado, pues resulta
comdan, inclusive que, para una persona
adulta, que al informarle de algun
padecimiento de salud se encuentre
angustiado, asustado y no comprenda
cabalmente aquello que se le explica al
solicitarle su consentimiento informado
0 en el caso del nifio o adolescente el
asentimiento informado para ofrecerle
la terapéutica planteada ya que en
ocasiones, los aspectos biomédicos de
un diagnostico o de un tratamiento no
son facilmente comprensibles sin una

preparacion previa del caso.

Dados estos problemas inherentes en la

toma de decisiones, cuando se trata de

Recibido: 12/06/2020

Aprobado:01/07/2020

ACTA BIOCLINICA

Volumen 10, N° 20, Julio/Diciembre 2020

Deposito Legal: PP1201102ME3815

ISSN: 2244-8136

un nifio o adolescente no emancipado,
las dificultades son de mayor magnitud,
puesto que su perspectiva y experiencia
son aun mas acotadas. Sin embargo,
hay que tomar en consideracion que, en
todos los casos, es la vida y la salud del
nifio o adolescente la que esté en riesgo.

Por lo tanto, cuando es posible, existe la
obligacion de escuchar e informar
adecuadamente al nifio o adolescente, y
también, en los casos pertinentes,
recabar su opinion, ya que el principio
de autonomia progresiva y el principio
del interés superior le confieren ese
derecho humano fundamental. Este
derecho resulta importante para la toma
de cualquier decisidn, por lo que una de
las primeras acciones que debe tomar el
personal de salud a cargo del caso es

interrogar al nifio o adolescente.

Es necesario que el personal de la salud
sobre todo los médicos pediatras o las
especialidades a fines de la pediatria

deben tener en cuenta y presente a la
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hora de atender a un nifio o adolescente
con problemas de su estado de salud, en
aras de dar cabida al respeto del
principio del interés superior del nifio,
de sus derechos y de su dignidad
humana intrinseca. Entonces la
pregunta central es ;A partir de cuadndo
el nifio o el adolescente no emancipado
es quien debe tomar las decisiones y
participar ~ activamente en  su

tratamiento?

Para ello se revisard la normatividad
existente en Venezuela en torno al
tratamiento y los derechos de salud del
nifio o del adolescente, que ha
modificado la forma en que se
considera a los nifios y adolescentes, y
hasta qué punto protege un valor como
la autonomia progresiva junto a su
interés superior del paciente pediatrico
basado en el marco legal venezolano,
asi como sus  consecuencias

deontoldgicas-juridicas.
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El articulo 78° de la Constitucion
venezolana se afiadieron, de manera
importante, sefialamientos acerca de la
necesidad del Estado y sus instituciones
para velar por el bienestar y, en el tema
particular que nos ocupa, por la salud de
la infancia. Por ser los nifios vy
adolescentes sujetos plenos de derecho
gozaran de la proteccion de los 6rganos
del Estado (instituciones, tribunales
especializados), los cuales haran valer y
respetar, los contenidos expresado en la
Constitucion, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y demas tratados
internacionales que en esta materia

haya suscrito y ratificado la Republica.

Asimismo, el Estado, las familias y la
sociedad aseguraran, con prioridad
absoluta, proteccion integral, para lo
cual se tomara en cuenta su interes
superior en las decisiones y acciones

que les conciernan.

De lo suscitado en el texto

constitucional se desprende la Ley
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organica para la proteccion de nifios,
nifias y adolescentes (LOPNNA), que
se promulgo en el 2007. En esta ley se
establecen los principios de la
proteccion de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, en los &mbitos de
derechos civiles, politicos, educativos y

de salud.

El texto constitucional y la ley tiene un
antecedente  importante en la
Convencion sobre los Derechos del
Nifio (CDN) en esta convencion se
contemplan los derechos del nifio, nifias
y adolescentes y uno muy importante es
el derecho a la salud (que se contempla
en el articulo 3°). Tanto la legislacion
nacional como la internacional
comparten el principio del interés
superior del nifio y por lo tanto el
principio de autonomia o capacidad
progresiva que debera ser una guia muy
importante por parte del médico
pediatra para ofrecerle tratamiento a un

nifio 0 a un adolescente no emancipado.
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En cualquier medida concerniente a los
nifos o adolescente que tomen las
instituciones publicas o privadas de
bienestar social como lo es la salud, la
consideracion  primordial que se
atenderd sera el interés superior del

nifo.

Pero la dificultad se encuentra en
precisamente determinar cual es el bien
superior del nifio. Como en cualquier
relacion médico-paciente, un
tratamiento no se establece
exclusivamente desde la perspectiva del
médico, sino que deben considerarse
también las decisiones y opiniones del
paciente. Por las caracteristicas
especificas del paciente pediatrico, sus
opiniones deben ser consideradas, en
debido a Ia

presuncion de capacidad juridica

primera instancia,

progresiva.

Entonces surge la necesidad imperiosa
como obligacidn la de informacion y de

escuchar la opinion del nifio o
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adolescente no emancipado.
Informados de aquellos asuntos que les
conciernen directamente, asi como a
gue sus opiniones sean escuchadas. Es
una préactica comdn que la opinién del
paciente pediatrico sea dejada de lado y
se discuta directamente con los padres,
tutores o responsables legales quienes
son los representantes de la voluntad
del nifio o del adolescente. Aunque la
presuposicion legal de incapacidad por
parte del nifio o del adolescente esta
presente, existe la obligacién de
explicarles a los nifios qué les esta
pasando, cémo se les va a tratar y que
es lo que se espera. Obviamente, todo
esto debera ser expuesto de acuerdo con
las capacidades producto del grado de

madurez del nifio o adolescente.

En el articulo 68° de la LOPNNA en su
paragrafo primero figura la obligacion
del médico de informar directamente al
niflo o adolescente, de acuerdo con su
capacidad progresiva, acerca de su

condicion. Frecuentemente, en este
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importante momento de la relacion
médico-paciente suele excluirse al
nifio, y solamente se explica la
condicion a los padres o tutores
quienes, a su vez, deciden si informar o

no al menor.

En muchos nifios, la presuncion de
incapacidad se justifica cuando no
pueden ain comprender la situacion
que estan enfrentando, debido al
desarrollo de sus  capacidades
intelectuales debido a su corta edad,
cuentan todavia con capacidades de
lenguaje muy limitadas quizas les sea
imposible y sean considerados capaces
para siquiera emitir opiniones, pero, al
aumentar su edad, se puede constatar
que tanto sus capacidades emocionales
como intelectuales se van
desarrollando, lo que les permite tener
un punto de vista solido y que sus

opiniones sean escuchadas

Sin embargo, al discutir la obligacién

que existe del médico de escuchar las
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opiniones de los pacientes pediatricos,
el articulo 12° de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio “... el derecho de
expresar su opinién libremente en todos
los asuntos que afectan al nifo,
teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la

edad y madurez del nifio”.

Por tanto, la opinién del nifio o del
adolescente no emancipado debe ser
escuchada, asi también lo expone el
articulo 80 de la LOPNNA. “Todos los
nifios, niflas y adolescentes tienen
derecho a: a) Expresar libremente su
opinion en los asuntos en que tengan
interés. b) Que sus opiniones sean
tomadas en cuenta en funcion de su

desarrollo”

Al menos en todos aquellos casos en los
que podemos requerir un
consentimiento  informado de los
padres, seria deseable que, después de
haber cumplido con la obligacién de

informar al nifio o adolescente, se
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obtuviera también el asentimiento

informado de su parte.

Pero en este aspecto también lo
establece la CDN, seré en funcion de su
edad y madurez que se le tome en
cuenta de manera mas directa a la hora
de escuchar estas opiniones, asi lo
estipula en su articulo 5° que plantea
que tanto el Estado como la familia
deben permitir que el nifio conozca y
ejerza sus derechos conforme a sus
capacidades se van desarrollando en lo
que se ha denominado el principio de

autonomia progresiva.

Por lo que una actitud dura y rigida que
considere incapaces a todos los
menores de edad para tomar decisiones
de salud corre el riesgo de volver fatil
la obligacion de informar y recabar la
opinion de los pacientes pediatricos.
Tal actitud es  especialmente
problematica en el caso de los
adolescentes, a quienes, si se les

considera incapacitados para dar
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consentimiento  informado a un
tratamiento y no se les respeta su
confidencialidad, se alejan de las
instituciones de salud, afectando con lo
anterior su propio bienestar y el de

otros.

El Cddigo de Deontologia Médica
venezolano en el articulo 72 °
contemplan en el numeral 3). Ser
informado de la naturaleza de su
padecimiento oportunamente, de los
riesgos inherentes a la aplicacion de los
procedimientos diagndsticos y a
conocer las posibles opciones. 4)
Recibir la informacién necesaria para
dar un consentimiento valido (libre),
previo a la aplicacién de cualquier
procedimiento diagnostico 0

terapéutico.

Es evidente que todo lo expuesto sobre
la informacion que debe recibir el nifio
0 adolescente por parte del equipo
médico, debe estar en relaciéon con la

Constitucién Bolivariana de Venezuela,
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y con la Ley Organica de Salud, donde
esta informacion debe ser oportuna,

veraz e imparcial.

La legislacion que se ha revisado
supone que los nifios no son solamente
sujetos de proteccion, sino sujetos de
derecho plenos. Estos derechos habréan
de ser representados por un tutor o bien,
directamente en los casos que sea
competente. Sin embargo, en el
momento de invocar el bien superior
del menor, la legislacion no lo ha

definido de manera cabal.

Una consideracion importante es que
un maximo de bienestar se habra de
alcanzar respetando  siempre los
derechos y la autonomia progresiva del
nifio o del adolescente. Por tanto, con el
interés superior del nifio se deben
conjugar tanto el bienestar fisico como
la autodeterminacion de los nifios o
adolescente que sean capaces de

formarse un concepto sobre su estado
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de salud y cual es la solucion mas

acorde para este.

Pues, asi como un adolescente podria
emanciparse de sus padres por tomar
una decision contraria a su interés y
derechos, puede suceder los mismo con
las decisiones médicas que no cuenten
con su consentimiento o asentimiento
también  ser

informado  podrian

facilmente cuestionadas.

Por lo que no resulta una ecuacion
sencilla para el médico considerar el
interes superior del nifio y la autonomia
o0 capacidad progresiva. La postura mas
sencilla, al parecer, es la de proteger
siempre la salud del paciente,
considerando exclusivamente aquello
que sea lo terapéuticamente mas
eficiente  desde la  perspectiva

biomédica y bioética.

En el caso del bienestar de un nifio no
solo se habra de proteger la salud actual
del nifio, sino se debe poner especial

énfasis en que las acciones del médico
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permitan que los nifios puedan
desarrollarse de una manera que les
permita llevar a cabo los planes de vida

que puedan formarse en un futuro.

Pero, Gnicamente como son Sus propios
planes de vida los que se estaria
buscando proteger, al nifio o al
adolescente tiene un interés legitimo en
la autodeterminacion, y en poder
decidir por si mismo en los ambitos mas
amplios posibles. Es decir, el poder
estar involucrado, como paciente, en su
propio tratamiento en los casos que sea

pertinente.

Es por todo esto que el articulo 86° de
la LOPNNA sobre el Derecho a
defender sus derechos senala. “Todos
los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a defender sus derechos por si
mismos. Se debe garantizar a todos los
nifios y adolescentes el ejercicio
personal y directo de este derecho, ante
cualquier persona, instancia, entidad u

organismo”.
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La autonomia  progresiva, la
adquisicién también progresiva de
derechos y obligaciones, bien merece
una mirada méas detenida, saber a
ciencia cierta cuando nuestros jovenes
pueden decidir con todas las
herramientas necesarias. Como esta es
el argumento legal para defender la
independencia de los nifios para decidir
sobre aspectos fundamentales de sus
vidas, aun en contra de la opinion de sus
padres, un delicado asunto que debe
tomar en consideracion bajo la

perspectiva de las neurociencias.

Por ultimo la decision de no participar
o discontinuar la participacion de los
pacientes pediatricos o sus padres no es
una sefial de que el médico ha fallado,
lo que si puede indicar es que estos se
encuentran bien informados y toman

una decision libremente.
CONCLUSION

A partir de la promulgacion de la

Convencion sobre los Derechos del
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Nifo, es otra la situacion juridica de los
nifios y los adolescentes. Ya que se
depone juridicamente al antiguo
binomio incapacidad/capacidad, en
donde la incapacidad es la regla y la

capacidad es la excepcion, en efecto, la

discordancia incompatible
capacidad/menor.
La evolucion de la autonomia

progresiva de los nifios y los

adolescentes comportan elementos

configurativos de la capacidad
progresiva;  cuyo  reconocimiento
delinea al nifio o al adolescente como
sujeto de derecho, significa que puede
ejercer sus derechos y deberes de
acuerdo a su edad y grado de madurez,
donde son tres principios que lo
concretizan: la autonomia progresiva,
el interés superior del nifio o del
adolescente y el derecho a ser oido e
informado y que su opinién sea

considerada y tomada en cuenta.
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El ejercicio de la autonomia progresiva,
de acuerdo con la evolucion de sus
aptitudes, implica que los nifios o
adolescente van adquiriendo capacidad
para ejercitar sus derechos y deberes a
medida que se van desarrollando como

personas.

Este desarrollo estd intimamente
relacionado con los procesos de
maduracion y aprendizaje por medio de
los cuales los nifios o los adolescentes
adquieren progresivamente
conocimientos, competencias y
comprension de sus derechos y sobre
como dichos derechos pueden ser
materializado y canalizados de una
mejor manera. No obstante, estos
ajustes deben tener siempre en cuenta
los intereses y deseos de los nifios o los
adolescentes, asi como las capacidades
de éste para la toma de decisiones
auténomas y la comprension de lo que

constituye su interés superior.
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