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Resumen

El ejercicio del derecho a la salud de nifios, nifias y adolescentes en el Ecuador,
representa uno de los problemas juridicos mas importantes frente a este grupo de atencién
prioritaria. El derecho a la salud es un derecho humano, que obliga al Estado, desde una
perspectiva positiva y negativa, a garantizar su aplicacion de manera 6ptima, adecuada y

eficaz.

El trabajo de investigacion analizara la responsabilidad parental, y la disyuntiva
frente a la autonomia y ejercicio progresivo de los nifios, nifias y adolescente con respecto
a las decisiones médicas, dentro del marco de la legislacion ecuatoriana y la urgente
necesidad de una adecuacion normativa. ElI Cddigo de la Nifiez y Adolescencia CONA,
recoge en su articulo 27 el derecho a la salud, a cuyo pleno goce tienen derecho todos los
nifios, nifias y adolescentes, tanto en el &mbito fisico, mental, psicoldgico y sexual; este
comprende que todos los nifios, nifias y adolescentes tienen el derecho a ser informados
con respecto a su estado de salud, procedimientos a los que serdn sometidos y a sus
respectivos diagndsticos, lo cual deriva en el deber y responsabilidad, tanto de los
progenitores u otros adultos encargados de su cuidado, y al Estado, a garantizar el pleno
ejercicio de este derecho. El Estado tiene la obligacion positiva de garantizar los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, y, por tanto, adecuar no s6lo su marco normativo, sino

respetar, proteger y garantizar el ejercicio de este derecho.

Palabras Claves: decisiones médicas, nifios, nifias y adolescentes, responsabilidad

parental, adecuacion normativa.



Abstract

The realization of the right to health of children and adolescents in Ecuador represents
one of the major legal problems concerning this group of high priority attention. The right
to health is a human right, which demands the State, either in a positive or negative

approach, to guarantee its application in an adequate, optimal and effective way.

This research paper will discuss parental responsibility and the dichotomy between the
autonomy and progressive exercise of children and adolescents in relation to medical
decisions, under Ecuadorian legislation and the urgent necessity of a normative
amendment. The Code of Childhood and Adolescence CONA, in its article 27, includes
the right to health, to whose full enjoyment all children and adolescents have, whether
physical, mental, psychological or sexual field; this includes that all children and
adolescents have the right to be informed regarding their health condition, as well as the
procedures they will undergo and their respective diagnoses, which derives in the duty
and responsibility of both parents and the State to guarantee this right of children and
adolescents. The State has the positive obligation to pay special attention to the rights of
children and adolescents, as well as not to neglect to provide health services and care for

this high-priority group.

Key words: medical decisions, children and adolescents, parental responsibility, legal

amendment.
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Glosario de Abreviaturas

CC

CCE

Cl

CONA

COS

CRE

LOS

NNyA

Cadigo Civil

Corte Constitucional del Ecuador

Consentimiento Informado

Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia

Cddigo Organico de la Salud

Constitucién de la Republica

Ley Organica de Salud

Nifos, nifias y adolescentes



Introduccion

La autonomia y ejercicio progresivo de los derechos reconocidos a los nifios, nifias y
adolescentes frente al derecho a la salud y la toma de decisiones, en contraposicion con el
ejercicio de la responsabilidad parental de los progenitores u otros adultos a quienes se les ha
confiado el deber de cuidado, suponen instituciones juridicas que deben discutirse dentro del

marco normativo ecuatoriano en pro de la nifiez y adolescencia.

Dentro del presente trabajo de investigacion, se abordaran conceptos importantes frente
a la consecucién del pleno ejercicio de los nifios, nifias y adolescentes en el ambito de la salud,
y la importancia de la adecuacion normativa, finalizando con propuestas, lineamientos y

sugerencias para una reforma integral considerando el principio del interés superior del nifio.

Comprendiendo la urgente necesidad de adecuar de manera integral la normativa, el
presente trabajo, aborda la situacion juridica de los nifios, nifias y adolescentes, la tradicion
civilista que regula su capacidad legal, y a su vez, el cambio terminoldgico de la patria potestad
como institucion juridica que regula la relacion de padres e hijos, hacia la responsabilidad

parental, esto en consecuencia del avance dentro de las instituciones del derecho de familia.

Los objetivos planteados dentro de la investigacion, es el plasmar un andlisis integral
de la normativa, instituciones juridicas dentro del derecho civil y de familia, y factores de
madurez, que interactian en la toma de decisiones en el ambito de la salud en relacion a los
nifios, nifias y adolescentes en relacion a su autonomia y ejercicio progresivo de sus derechos.
De este analisis, se desprende la ejecucion de objetivos especificos, que consisten en la
identificaciéon de las limitaciones y restricciones que los NNyA enfrentan al momento de

ejercer su derecho a la salud y los limites, deberes y obligaciones que tienen los progenitores u



otros adultos a cargo del cuidado y proteccion de los NNyA, y sefialar, y exponer los

lineamientos en los cuales se debe producir una reforma en pro de la nifiez y adolescencia.

El trabajo se divide en tres secciones, la primera seccion, denominada:
Consideraciones Generales de la Patria Potestad - Evolucién hacia la Responsabilidad
Parental - Limites y Participacién de los padres u otros adultos a cargo del cuidado de los
nifos, nifias y adolescentes. La segunda seccion, denominada: Derecho a la salud de los
NNyA — Consentimiento Informado — Autonomia, capacidad progresiva y nivel evolutivo
— Intervencion del Estado. vy la Gltima seccion, denominada: Lineamientos, parametros y
sugerencias para efectuar una reforma normativa en pro del ejercicio al derecho a la

salud de los NNyA.



Seccién 1. — Consideraciones Generales de la Patria Potestad - Evolucion hacia la
Responsabilidad Parental - Limites y Participacién de los padres u otros adultos a cargo

del cuidado de los nifios, nifias y adolescentes.

1.1. Los nifios, nifias y adolescentes en la legislacion ecuatoriana.

De acuerdo al Codigo de la Nifiez y Adolescencia CONA, en su articulo 4, define como
nifios y nifas, a aquellos que no han cumplido los doce afios de edad, mientras que, los
adolescentes comprenden el grupo etario de los doce afios hasta el cumplimiento de los
dieciocho afios de edad. A diferencia del CONA, el Cdodigo Civil ecuatoriano CC, acufia otra
terminologia y discrepa con el rango etario, contradiciendo a quien se considera nifio y
adolescente dentro de la normativa ecuatoriana, el articulo 21 del CC, llama infante o nifio a
quien no ha cumplido siete afios de edad, impuber, quien no ha cumplido catorce afios en el
caso de ser vardn y en el caso de ser mujer, quien no haya cumplido doce afios de edad, una
discriminacion injustificada, a su vez, recoge que es adulto quien es mayor de edad, es decir
quien ha cumplido dieciocho afios, y llama erroneamente menor a quien no ha cumplido los
dieciocho afios. De acuerdo al texto “Relaciones juridicas entre progenitores e hijos desde la
perspectiva legislativa latinoamericana”, segundo capitulo del libro “La responsabilidad
parental en el derecho: una mirada comparada”, segun Herrera & Lathrop (2021), frente al

término “menores”, mencionan lo siguiente:

Es sabido que las personas menores de edad son sujetos de derechos y como tales, no
son "menos" que ningin adulto. Todo lo contrario, tienen los mismos derechos que
todo adulto, mas un plus de derechos derivados de situacion de vulnerabilidad y
especialidad que los rodea. De alli que varias legislaciones especificas sobre este grupo
etario utilizan los términos "nifios" o “crianzas”, de conformidad con las
denominaciones que recepta la Convencion de nifios, nifias y adolescentes. Una vez
méas se observa cdmo los textos legislativos especificos dedicados a la nifiez y
adolescencia mas contemporaneos utilizan un lenguaje mas moderno y acorde con la
Convencion que las legislaciones civiles o de familia més antiguas y que continGian
focalizandose en la nocién de "menores”. (pag. 80)



El CONA reconoce en su articulo 15, la titularidad de los nifios, nifias y adolescentes
NNyA, como sujetos de derechos. Cabe entonces mencionar, la importancia de ser considerado

sujeto de derecho:

Ser sujeto para el Derecho implica estar en él, ser su parte, beneficiarse de una
proteccion legal, hallarse en el centro de las funciones del Derecho. Situaciones éstas
de las cuales goza y es merecedor el hombre. Soy, por ende, sujeto de derecho, por mi
situacion de ser humano, elemento indispensable, siendo reconocido como tal por la
ley. Se aprecia, con un criterio objetivo, que la clasificacion del sujeto de derecho esta
dada de acuerdo con la esencia de la vida, a su estado, a cdmo esta se presenta en la
sociedad, a la variabilidad de sus manifestaciones -sea individual o colectivamente-, lo
gue ha obligado a que el Derecho le ofrezca, de acuerdo a su esencia, las medidas de
seguridad y las reglas de desenvolvimiento adecuadas. (Rospigliosi, 2017, pag. 2)

El reconocimiento de sujeto de derecho deriva en la titularidad de derechos y en la
obligacion de proteccion y cumplimiento de los mismos. La proteccion, engloba la esfera de
obligaciones negativas de respeto y positivas de garantizar y ejecutar medidas, para el
cumplimiento de los derechos que se han reconocido. El reconocimiento de esta calidad de
sujetos de derecho, permite las actuaciones pertinentes (derecho de accidn) por posibles

vulneraciones, comprende la exigencia, reparo y no repeticion.

Los NNyA son sujetos de derecho, sin embargo, su capacidad de ejercicio de sus
derechos se ve limitada por varios factores, en el presente trabajo, nos concierne abordar, la
incapacidad civil, la representacion legal y la patria potestad, figuras juridicas que no responden
a la autonomia de los NNyA, ni al principio del interés superior del nifio, dando como resultado

una legislacién que no responde e ignora los derechos de los NNyA.

Los nifios y nifias, segun el articulo 1463 del CC ecuatoriano, son incapaces absolutos,
mientras que los adolescentes son incapaces relativos, para estos Gltimos sus actos podran tener
valor en las circunstancias que la ley determine y reconozca (Codigo Civil, 2005, art. 1463).
Es importante mencionar que, en relacién al contexto normativo ecuatoriano, la incapacidad

civil de los NNyA no es permanente, estd va adquiriendo aun mas relevancia en el desarrollo



fisico y emocional de los NNyA, tal y como los establece el articulo 13 del CONA, al reconocer

el ejercicio progresivo de los derechos de este grupo.

Podemos inferir entonces que los NNyA, si bien son sujetos de derechos, se ven
sometidos a un régimen especial de proteccion y limitados en su actuacion para el ejercicio de
sus derechos, por su condicién y desarrollo biologico, estan sometidos a la proteccion, cuidado
y representacion, hasta cumplir con las condiciones que establece la ley, en este caso, la

mayoria de edad.

Los NNyA, gozan de proteccidn especial en la normativa ecuatoriana. La Constitucién
de la Republica del Ecuador CRE, recoge en su articulo 35 el reconocimiento de los NNyA,
como sujetos en condicion de doble vulnerabilidad y, por tanto, pertenecientes al grupo de
atencion prioritaria. A su vez, el CONA, en su articulo 2, reconoce dicha proteccion,
estableciendo el &mbito de aplicacion de esta normativa a los “Sujetos Protegidos”, y menciona
que las disposiciones del Cddigo serdn aplicables a todos los seres humanos desde su
concepcion hasta que cumplan dieciocho afios edad. EI CONA, en su articulo 15, contempla
que todos NNyA, gozan de los mismos derechos y garantias como todas las personas, ademas
de los derechos y garantias particulares que recoge el codigo. En este sentido, MacCornick
(1998), en su obra “Los derechos de los nifios: una prueba de fuego para las teorias de los
derechos”, menciona que: “un derecho equivale al reconocimiento legal o moral de que la
opcion de un individuo es preeminente sobre la voluntad de otros en una materia.” (pag. 2).
Por tanto, la negativa a los NNyA del ejercicio de sus derechos por su condicién de edad,

representa una discriminacion y negativa injustificada.



1.2. La institucion de la patria potestad y la responsabilidad parental.

El segundo factor que nos corresponde analizar como limitacion frente a la capacidad
de ejercicio de los NNyA frente al derecho a la salud es la institucion de la patria potestad. La
patria potestad, se define como el conjunto de derechos y obligaciones que tienen los padres
sobre sus hijos menores de edad o no emancipados, es una institucion derivada de la filiacion.
El CONA en el articulo 105, menciona que no solo corresponde al conjunto de derechos que
los padres u otras personas que ejerzan la patria potestad tienen, sino comprende también
obligaciones relativas al buen cuidado, proteccion, educacién, desarrollo integral y defensa de
los derechos (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, art. 105) y garantias reconocidos en la

CRE vy laley.

La patria potestad, como institucion juridica, nace con el Derecho Romano, la
atribucién de derechos y obligaciones le correspondia Gnicamente a la autoridad paterna, al
“pater familia” y se extendia a los demas miembros. La figura juridica de patria potestad ha
ido evolucionando de acuerdo al contexto historico, social y temporal. En el Ecuador, la
institucion patria potestad, contintia siendo la piedra angular del Derecho de Familia, por tanto,
su vigencia se refleja en cuerpos normativos como el Codigo Civil y el Codigo Orgénico de

Nifiez y Adolescencia.

Como bien menciona Espejo Yaksic (2021), respecto de la patria potestad, asevera lo

siguiente:

En su origen, la patria potestad parece haber constituido un derecho (en cuanto facultad
0 poder) riguroso y absoluto del jefe de familia sobre la persona y los bienes de las
hijas y los hijos, similar al del amo sobre el esclavo. Tal idea se fundamenta en el rol
del paterfamilias como autoridad méxima de familia sobre las personas y cosas
sometidas a su poder, sacerdote doméstico y juez del grupo familiar (pag. 10)



1.2.1 La patria potestad en la actualidad dentro del contexto normativo ecuatoriano.

La normativa ecuatoriana se refiere a la patria potestad en los siguientes cuerpos
normativos; articulo 283 en el CC, y en el CONA en el articulo 104, definiendo este termino
como regimen legal, aclara que no s6lo comprende el conjunto de derechos, sino obligaciones
con respecto al cuidado, educacion, defensa de derechos y garantias reconocidas en la

Constitucion, esto con respecto a los NNyA.

Considerando que el Ecuador, todavia no genera cambios frente a la terminologia y
tratamiento de las instituciones que regulan el derecho de familia, es importante mencionar

que, esto no quiere decir que no se regulen, tal y como menciona Espejo Yaksic (2021):

Sea cual sea la expresion que se utilice, para existir un creciente consenso en torno a
comprender que las facultades, derechos, poderes o autoridades de los padres, deben
orientarse siempre hacia la satisfaccion del bienestar o los intereses de las nifias y los
nifios. Tales intereses, a su vez, operarian como limites a los derechos o autoridades
parentales reconocidos por la ley. A la luz de lo anterior, parece relativamente pacifico
afirmar que ambos padres deben orientar sus acciones a la proteccion de las y los nifios,
poniendo dicha preocupacidn y nos sus propios intereses al centro de su accion. (pags.
23-24)

Respecto a esto, el mismo autor establece que, si bien es cierto, la patria potestad
evolucion6 de un conjunto complejo de potestades, a una obligacion de cuidado. Para Garcia
Presas (2013), “El caracter de funcion de la patria potestad conlleva una doble vertiente de
deber/derecho, teniendo presente que el derecho se otorga, Unicamente, para facilitar el

cumplimiento del deber.” (pag. 24)

Por tanto, la patria potestad no es una institucién rigida que sélo implique facultades y
derechos unilaterales hacia los NNyA, al contrario, contiene en si mismo, deberes de cuidado,
acompafiamiento y proteccidn, por nombrar algunos, que estan orientados al interés superior

de los NNyA.
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1.2.2. La responsabilidad parental en otras legislaciones.

Espejo (2021), con gran precision, define a la responsabilidad parental como:

(...) el conjunto amplio de derechos y deberes orientados hacia la promocién vy
salvaguarda del bienestar del nifio o la nifia, que incluyen: a) cuidado; proteccion y
educacién; b) mantenimiento de las relaciones personales; c) determinacion de la
residencia; d) administracion de la propiedad; y) representacion legal.1 O si se quiere,
de un modo mas simple, como aquellos derechos, deberes, poderes, responsabilidades
y autoridades que, por ley, tienen el padre y la madre (o, en determinados casos, un
tercero), en relacién con el(la) nifio(a) y sus bienes (pag. 6)

En otras legislaciones, como por ejemplo Argentina y Colombia, ya se habla de
responsabilidad parental, el caso colombiano, por su parte, no ha eliminado del todo la
institucion de patria potestad, sin embargo, atribuye a la responsabilidad parental como un
complemento de las relaciones juridicas entre padres e hijos, como mencionan Herrera &
Lathrop (2021), los estados latinoamericanos, han tratado de reconstruir sus modelos

legislativos a “sistemas sociales y familiares mas democraticos” (pag. 70)

Las mismas autoras comentan que, las diferentes legislaciones latinoamericanas, tienen
diferencias al momento de integrar a la responsabilidad parental, pues muchas legislaciones
siguen refiriéndose a la patria potestad, las autoras mencionan lo siguiente: “La responsabilidad
parental es definida en América Latina como el conjunto de derechos y deberes que la ley

atribuye a los progenitores en cuanto a la persona y los bienes de sus hijos menores de edad.”.

(pag. 81)

A pesar de que, varias legislaciones ya han adoptado este término, Herrera & Lathrop

(2021), aseveran que:

De manera critica, se puede afirmar que no existe un fuerte desarrollo dogmatico ni
jurisprudencial sobre el concepto y los principios propios de esta institucion y en lo que
respecta a su contenido —en particular, lo relativo al cuidado de los hijos— suele haber
confusion en varios ordenamientos juridicos en torno a qué actos comprometen o se
derivan de dicho cuidado. De este modo, el régimen juridico de la responsabilidad
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parental en la region observa algunas similitudes, pero también, importantes diferencias
(péag. 71)

Ecuador se ha quedado atras, a diferencia de otros Estados como Argentina, que ya
asume con mayor significado la nocién de la responsabilidad parental, en su legislacion, tal y
como sucede en Europa que, al ser un modelo regional, el término esta generalizado. Ecuador
no es el Gnico pais latinoamericano que mantiene la tradicion legal civilista frente al derecho
de familia, Chile y Colombia aun conservan la institucion juridica de la patria potestad,

desentendiendo a la familia como un ente evolutivo constante.

Tal y como mencionan Herrera & Lathrop (2021):

Precisamente, inspirados en la Convencidn, algunos paises comenzaron a incorporar y
desarrollar conceptos e instituciones mas inclusivas y democréticas, abandonando el
modelo romanico de la "patria potestad" centrado en el poder del padre varén sobre la
mujer y los hijos. Transcurridas casi tres décadas de la Convencion, subsisten
reminiscencias de esta figura que impiden o dificultan interpretaciones acordes a ella.

(pag. 75)
Bajo esta misma linea de ideas frente a la patria potestad como institucion obsoleta,
Magistris (2004), hace alusion a la trascendencia del cambio de paradigma al llamar a la patria

potestad, como responsabilidad parental, y de esta, se menciona que:

Historicamente, podemos afirmar que este instituto en el Derecho romano primitivo se
caracterizaba por ser un poder ejercido sobre todas las personas que constituian el
nucleo familiar. EI padre (pater), respecto a los miembros de su familia, tenia el poder
sobre la vida y la muerte de éstos (podia enajenarlos, juzgarlos, castigarlos e, inclusive,
aplicarles la pena de muerte). Este derecho, que se asimilaba mas a una potestad
absoluta e ilimitada sobre los miembros del grupo familiar, fue evolucionando en el
tiempo, pasando a reconocerse la igualdad de la mujer en el ejercicio de la patria
potestad (pag. 8)

En esta linea, se ha sugerido la conveniencia del reemplazo de la voz "patria potestad"
por el de "responsabilidad parental”, que a mi juicio resulta mas acertada, ya que pone
énfasis en la obligacion de proteccion que existe desde los padres hacia los hijos. De
hecho, en el derecho comparado, existe legislacion que ha hecho eco de esta critica y
ha modificado el término de patria potestad por el de “responsabilidad parental” o
“autoridad parental” (pag. 10)
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1.3. Evolucién hacia la Responsabilidad Parental.

La participacion y cuidado de los progenitores y de otras personas que esten frente al
cuidado de los NNyA, debe ir orientada al bienestar e interés superior de los mismos, como
evidenciamos en la seccion anterior, los NNyA, segun la normativa ecuatoriana, son incapaces
absolutos y relativos, respectivamente, por tanto, se ven limitados por la incapacidad civil, que

deriva en desconocer a los NNyA como titulares de derechos.

Kipper (2015), frente a esta incapacidad civil en relacion al derecho a la salud, menciona
lo siguiente: “Los pacientes incapaces tienen los mismos derechos que los capaces, pero la
forma en que ejercen esos derechos es necesariamente diferente. Es el principio de respeto a
las personas, también llamado principio de autonomia.” (pag. 2). En esta misma linea, los
NNyA estén ligados a la patria potestad, mediante la cual su capacidad de decision se mantiene

al margen de sus progenitores o personas responsables de su cuidado.

La responsabilidad parental es un conjunto de deberes y obligaciones de cuidado, de
acompafiamiento y de compromisos frente al desarrollo integral de los NNyA. La reasignacion
de términos e instituciones dentro del derecho de familia, permite ajustarnos a la realidad y
evitan la disyuntiva dentro del reconocimiento y ejercicio de sus derechos. Sostener

instituciones anticuadas, limita y da paso a vulneraciones de derechos.

Debemos en este caso mencionar entonces la importancia del cambio de términos, tal

y como Kemelmajer de Carlucci (2021) afirma:

Se ha sostenido, con razén, que "la opcion por el término responsabilidad parental no
es un mero 'cambio de palabras’, ni recoge términos que 'suenan mejor' "; por el
contrario, se trata de un "verdadero giro radical en la concepcion de las relaciones
familiares y el modo en que ha de entenderse y ponerse en practica el vinculo entre
nifios y adultos en el escenario de la vida familiar”. (pag. 207)
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El cambio de terminologia no consiste en un cambio superficial, este cambio es el eje
del derecho de familia, de entender las relaciones en esta comunidad filial de manera

contemporanea.

Con el fin de mencionar una legislacion que se adapto a las nociones contemporaneas
del Derecho de Familia, debemos mencionar el caso argentino que desde el 2015, implementd

cambios importantes en su legislacion e instituciones que regulan las relaciones de familia.

Es asi que, vale la pena rescatar lo que la Comision Redactora del Anteproyecto de
Reforma del Codigo Civil y Comercial argentino (2012) resalta la importancia del re

significado terminoldgica en las instituciones juridicas del derecho de familia:

El lenguaje tiene un fuerte valor pedagdgico y simbdlico; por esta razon, se considera
necesario reemplazar la expresién patria potestad por la de responsabilidad parental,
denominacion que da cuenta de los cambios que se han producido en la relacién entre
padres e hijos. La palabra potestad, de origen latino, se conecta con el poder que evoca
a la potestas del derecho romano, centrado en la idea de dependencia absoluta del nifio
en una estructura familiar jerarquica. Por el contrario, el vocablo responsabilidad
implica el ejercicio de una funcién en cabeza de ambos progenitores que se manifiesta
en un conjunto de facultades y deberes destinados, primordialmente, a satisfacer el
interés superior del nifio o adolescente. (citado por Kemelmajer de Carlucci, 2021,
pags. 206-207)

El deber de proteccion que existe en la figura de la patria potestad o responsabilidad
parental segun corresponda, contiene obligaciones de cuidado y responsabilidad, y no se deben
contemplar como instituciones con un poder arbitrario sobre los hijos menores de edad. Frente
a la normativa ecuatoriana, la importancia de reemplazar el término por responsabilidad
parental, permite ver al nacleo familiar como un ente social, de vinculos afectivos y de
responsabilidades y cuidados, y no como una “concepcion politica”, como bien explica Nicolas
Espejo Yaksic (2021), no se perpetla una institucion autoritaria y poco comprensiva con los
derechos de los NNyA, al contrario, el cambio de términos permite entender las nociones

actuales de las relaciones modernas de la familia, y permiten responder al mayor beneficios de

los NNyA.
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1.4. Participacién y limites de los progenitores y otras personas responsables del cuidado

de los NNyA frente al derecho de la salud.

Es importante precisar, quién puede ejercer la responsabilidad parental, como y cuando.
Espejo (2021), nos menciona las dimensiones de esta institucion y los diferentes sujetos

responsables de los NNyA:
“La primera dimension cubre los deberes legales y facultades que permiten a un adulto
sea éste, padre 0 madre bioldgico, gestacional, moral u otro adulto responsable ejercer
el cuidado o actuar en representacion del nifio. La segunda dimension, en tanto,

determina quién posee (y quien no) la autoridad para adoptar decisiones en este
ambito.” (pag. 8)

El mismo autor afirma que, la responsabilidad parental debe orientarse al beneficio de los
NNyA y aclara el primer limite importante frente a la misma: “no otorgan derechos absolutos
a favor de quienes tienen dicha responsabilidad y se encuentran siempre limitadas por los

derechos o intereses de la nifiez.” (pag. 8)

El interés superior de los NNyA, es el eje rector de todas las decisiones que afecten a este
grupo, por tanto, como pilar fundamental, este orienta al cumplimiento de los derechos de los

NNyA.

En esta misma linea, debemos tomar en cuenta la capacidad progresiva como facultad de
los NNyA en su desarrollo fisico y psicolégico, en punto importante a considerar es la edad
cronoldgica que no siempre, es asi que, dicha capacidad les otorga el derecho a ser participes

activos de las decisiones que les concierne, tal y como mencionan Couzens & Aftab (2021):

La responsabilidad parental tiene algunos limites en el derecho de familia australiano.
De este modo, "la responsabilidad parental deja de existir con respecto a decisiones
particulares conforme los hijos llegan a una edad en la que son capaces de tomar esa
decision por si mismos sin la participacion de los padres o progenitores”. (...) El
derecho australiano apoya, por tanto, el enfoque de que las facultades parentales son
facultades menguantes que van disminuyendo conforme los hijos e hijas alcanzan la
madurez y adquieren la capacidad para tomar decisiones propias. (pag. 251)
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Por ende, la capacidad progresiva, determina otro de los limites en cuestion de la

participacion de los progenitores y también su culminacion.

El derecho a la salud de los NNyA, en la normativa ecuatoriana, garantiza que este grupo
goce del mas alto nivel de salud fisica, mental, psicoldgica y sexual, tal y como lo establece el
articulo 27 del CONA, a su vez, articulo 29 de la norma ibidem, establece que son los
progenitores y demas personas que tengan bajo su cuidado NNyA, los encargados de brindar
la atencion de salud que requieran, y asegurarse del cumplimiento de tratamientos,
disposiciones médicas o controles a los que estén sujetos los NNyA (Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, arts. 27 y 29). Asi mismo la normativa ecuatoriana, reconoce en el articulo
28 numeral 12 del CONA, que los NNyA, puedan decidir sobre su salud sexual y reproductiva,

en funcién de su madurez y edad.

Es importante mencionar también que, los NNyA tienen derecho a recibir informacion,
dicha informacion seré otorgada de acuerdo su nivel evolutivo y de comprension, con esto en
mente, destacamos su derecho a ser escuchados, informados y a que se les garantice un

adecuado acceso a los servicios de salud, y su participacion en el &mbito de su salud personal.

Seccion 2 — Derecho a la salud de los NNyA — Consentimiento Informado — Autonomia,

capacidad progresiva y nivel evolutivo — Intervencién del Estado.

2.1. El derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes en el Ecuador.

El derecho a la salud es un derecho universal, pertenece a la categoria de los derechos
culturales, sociales y econdmicos. En Ecuador, la CRE en su articulo 32, reconoce el derecho
alasalud y obliga al Estado a prestaciones adecuadas que retnan una atencion adecuada, eficaz
y oportuna; y, en concordancia con la CRE, el CONA, en su articulo 27, numerales 5y 12,

menciona sobre el derecho a la salud de los NNyA:
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Art 27. Derecho a la salud. —

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a disfrutar del mas alto nivel de salud
fisica, mental, psicoldgica y sexual.

El derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes comprende:

5. Informacién sobre su estado de salud, de acuerdo al nivel evolutivo del nifio, nifia o
adolescente;

12. Tomar decisiones informadas sobre su salud sexual y reproductiva, en funcion de
su edad y madurez. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, art.27 n, 5y 12)

Segun la normativa ecuatoriana, es claro el derecho que poseen los NNyA a ser
informados sobre su condicion de salud, y ser participes en forma activa de las decisiones frente
a los asuntos concernientes a su salud, en funcion de sus niveles evolutivos de crecimiento
fisico y madurez emocional, factor relevante en la toma de decisiones dentro del derecho

médico.

La participacion directa de los NNyA, frente a los asuntos concernientes a su salud, se
ve limitado por dos factores, el primer factor es la incapacidad civil, el segundo, abarca las
instituciones juridicas que regulan las relaciones entre padres e hijos, u otros adultos
encargados del cuidado de los NNyA, de esta Ultima, rescatamos la figura de patria potestad,
de la cual deriva la representacion legal, a la que estan sujetos los hijos menores de edad y no

emancipados.

En el Ecuador, existe poca normativa que se alinea a los estandares internacionales con
respecto al pleno goce del derecho a la salud frente a estos sujetos de derecho. EI Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia — UNICEF en su texto “La adecuacion normativa a la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio en América Latina — Avances y deudas con la nifiez”,
realiza un andlisis exhaustivo en la region, con el fin de monitorear y realizar observaciones en
pro de la nifiez y adolescencia, sobre la labor del Estado y la evolucidon normativa de cada pais,

el documento aclara las implicaciones que contiene el derecho a la salud, reconocido en la
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Convencion en el articulo 24, y hace hincapié en principios como la autonomia y la capacidad
progresiva de los nifios, nifias y adolescentes para ser sujetos activos en las decisiones de salud

que les concierne. En ese mismo orden de ideas, es importante destacar lo siguiente:

Es claro que este derecho no se reduce a lo enunciado en el articulo 24, sino que se
interconecta profundamente con los demas derechos previstos en la Convencion, como
el derecho a ser oido, a la informacion, a la educacion, a la no discriminacion, entre
tantos otros. EI Comité de los Derechos del Nifio se ha ocupado detenidamente de las
distintas implicaciones del derecho a la salud en varias de sus observaciones generales
y dedicé especificamente una de ellas al alcance del articulo 24.

Siguiendo los criterios fijados en esas observaciones generales, la investigacion se
centr6 en dos aspectos netamente normativos: el derecho a acceder a la informacion
relativa a la salud de forma confidencial y autonomay el derecho a ser oidos y a decidir
sobre los tratamientos médicos, de acuerdo al principio de autonomia progresiva. Si
bien estas cuestiones estan intimamente ligadas, requieren cada una un abordaje
especifico e independiente. Bajo el paradigma de la Convencién, el derecho de los
NNyA a recibir asesoramiento sin el consentimiento de sus padres no debe tener un
limite de edad y no tiene relacion con la edad en que puede autbnomamente decidir
sobre un tratamiento médico. Asi, se ha remarcado que es un derecho fundamental
“cuando sus opiniones y/o intereses difieren de los de sus padres, o incluso se oponen
a ellos: por ejemplo, en casos de malos tratos o descuido por parte de los padres u otros
miembros de la familia”. (...) “De conformidad con la evolucion de sus capacidades,
los nifios deben tener acceso a terapia y asesoramiento confidenciales, sin necesidad
del consentimiento de sus padres o su custodio legal cuando los profesionales que
examinen el caso determinen que ello redunda en el interés superior del nifo”.

En cambio, la cuestidn referida a la delimitacién de la madurez de los NNyA para
brindar su consentimiento para un tratamiento médico es un asunto mas problematico,
pero debe guiarse por los principios de autonomia progresiva y del interés superior del
nifio, que reclaman que al menos se tenga en cuenta su opinién. Al respecto,
recientemente el Comité ha sefialado sin ambages que “Las intervenciones y los
tratamientos médicos deben contar con el consentimiento voluntario e informado del
adolescente, con independencia de que se exija 0 no también el de un progenitor o
representante legal”.

En general, los codigos o leyes de proteccion integral de la regién no abordan esta
cuestion y se limitan a enunciar el derecho de los NNyA a la salud sin dotarlo de mayor
especificidad en estos aspectos. A su vez, las leyes de los derechos de los pacientes o

usuarios del sistema de salud -que solo han sancionado aproximadamente la mitad de
los paises- muy excepcionalmente se ocupan de los derechos de los NNyA. (pag. 27)

Dicho de otro modo, podemos afirmar que los NNyA, en el ambito de la salud, deben
ser escuchados, informados y tomados en cuenta al momento de recibir asesoramiento,
tratamientos u otros procedimientos derivados. Esto quiere decir, que los NNyA, tendran

derecho también a la confidencialidad, a recibir informacion clara, comprensible y entendible,
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frente a consultas, tratamientos, diagndstico y otros procedimientos, esta inclusién en su

condicién de sujetos de derecho, permite a los NNyA sean actores activos en su salud.

Frente al primer factor sefialado, UNICEF (2019) menciona que uno de los problemas
en cuanto a la restriccion del pleno ejercicio del derecho a la salud en la region, es la vigencia
de la incapacidad civil, en las diferentes legislaciones, impidiendo de esta manera el
reconocimiento de este derecho y sus derivados a favor de los NNyA, aunque existen
excepciones como Uruguay y Argentina, que regulan ciertos aspectos en cuanto al ejercicio de

este derecho, en casos de intervenciones urgentes.

Frente a este panorama, entendemos entonces el problema de restriccion de derechos a
los que los NNyA se ven condicionados, por un lado, por la falta de normativa frente al ejercicio
de su derecho a la salud; y por el otro, la obsoleta normativa civil que aun los regula, ignorando
su desarrollo como sujetos de derecho, capaces en el ejercicio y su madurez alcanzada, para la
toma de decisiones en los asuntos que les concierne. A pesar de que, en el Ecuador se reconoce
el derecho a la salud de nifios, nifias y adolescentes, existe esta limitacion, tal y como

abordamos en el apartado anterior.

Es importante recordar que, la condicién de sujetos de derechos de los NNyA implica
especial proteccion y gozan de derechos especiales por su calidad de nifios y adolescentes,
entre estos constan derechos como, el ser escuchados, ser informados sobre asuntos que les
afecten, derecho a su libertad, integridad, y al que nos concierne en el presente trabajo de

investigacion, el derecho a la salud.

Beloff & Deymonnaz (2020) frente al derecho a la salud de los NNyA, mencionan:

El derecho a la salud comprende derechos y libertades que, en el caso de los nifios,
adquieren un matiz especial (entre otros, el derecho a controlar el cuerpo y la salud, a
la libertad, sexual y reproductiva, a la intimidad, a no padecer injerencias, a no ser
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sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no consensuales, a recibir
informacion adecuada y a recibir educacién sexual acorde con su edad, género y
capacidades. (pags. 673-674)

Debemos considerar que la legislacion ecuatoriana regula, en términos generales, el
derecho a la salud de nifios, nifias y adolescentes, determinando ciertas garantias como el
acceso a servicios de salud adecuados y a informarse sobre los procedimientos concernientes a
su salud. Debemos destacar, que, si bien es cierto, la Ley Organica de Salud (LOS), reconoce
varios derechos conectados a la salud del paciente, ésta ley no hace referencia a los NNyA,
pero al expresar que “toda persona, sin discriminacion alguna” (Ley Orgénica de Salud, 2006),
es titular de los derechos conexos a la ley da por sentado que los NNyA, también gozan de

dicha titularidad.

Debemos traer a colacién, uno de los intentos mas significativos que tuvo el Ecuador,
para regular el acceso y el pleno ejercicio al derecho a la salud, a pesar de haber sido aprobado
por la Asamblea Nacional en agosto de 2020, posteriormente, de fecha 25 de septiembre de
2020, el Codigo Orgéanico de la Salud (COS), fue objetado totalmente por el entonces
Presidente de la Republica Lenin Moreno, alegando imprecisiones y errores, dicho veto,
ocasiono la perdida de una cuerpo normativo que venia en debate por casi una década, y recogia
importantes leyes en materia a salud, asumia temas relevantes y derechos fundamentales dentro
del campo médico, entre ellas derechos de los NNyA vy su ejercicio dentro del derecho a la
salud. Es importante resaltar que, el COS prometia un compendio exhaustivo de derechos,
obligaciones y parametros frente al derecho a la salud y su pleno goce y ejercicio. De este
cuerpo normativo, debemos rescatar algunas instituciones como: la capacidad de otorgamiento
del consentimiento informado (Articulo 14), derechos de informacion, participacion y control
social frente al derecho de recibir informacidn sobre su salud (Articulo 29), de igual manera,
establecia de forma clara las obligaciones particulares de los progenitores frente a sus hijos

(Articulo 33), asi también establecia proteccion especial frente a los nifios, nifias vy
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adolescentes, considerando su desarrollo evolutivo tanto fisico como psiquico (Articulo 114)
(Cadigo Organico de Salud (COS) - Texto final del Cédigo Orgéanico de Salud para la votacion

- Memorando Nro. AN-CDS-2020-0081-M, 2020).

Actualmente, la LOS, se limita a la incapacidad civil de los NNyA (absoluta y relativa,
respectivamente) y en concordancia con esto, solo menciona a la “persona legalmente capaz”
en su articulo 17, Gnicamente para casos de transfusiones de sangre. Es aqui que el derecho a
la salud; en el Ecuador, no garantiza una proteccion integra y acceso oportuno para todos, sin
discriminacion alguna, por género o edad al derecho a la salud. Es importante mencionar que,
se ha tratado de compensar este vacio normativo, mediante otra normativa que no tiene caracter
organico, es el caso del Acuerdo Ministerial No. 5316, publicado en el Registro Oficial N0.510,
el 22 de febrero de 2016, que socializa el modelo de aplicacién y gestion del consentimiento
informado, también resuelve el conflicto entre los padres, tutores o adultos responsables de los

NNyA frente al derecho a la salud, revisaremos este Acuerdo en la seccién 2.2.1.

2.2. Consentimiento Informado.

El consentimiento informado es una institucion derivada del derecho médico. Bernar
Boda (2000), (citado por Momblanc & Mendoza Perez, 2021, pag. 7), menciona que el
consentimiento informado se fundamenta en los siguientes elementos: “la informacién al

paciente y el derecho del mismo a tomar parte en las decisiones que le afectan”.

Del CI, recoge varios derechos de los cuales los pacientes gozan, entre ellos se destacan

los siguientes, segun Carbajal Rodriguez (2013):

El consentimiento informado es un acuerdo entre un miembro del personal de salud y
un paciente y que se consolida en un documento en el cual se informa al paciente la
naturaleza de su enfermedad y el procedimiento diagnostico o terapéutico que se
realizard, los riesgos y beneficios que conlleva y sus alternativas. Como documento
escrito, da fe de que el médico ha informado y de que el paciente o su representante
legal han comprendido a satisfaccién lo que se le informa. Consta de dos partes: a)
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Derecho a la informacion b) Libertad de expresién Este consentimiento es un derecho
que debe exigirse para que el enfermo y sus familiares en forma autbnoma tomen las
decisiones gue crean convenientes para su atencion. (pag. 2)

Para M. Wierzba (2017), consentimiento informado es: “(...) la declaracion de voluntad
efectuada por un paciente, por la cual éste decide prestar su conformidad y someterse a un
procedimiento o intervencion quirdrgica, que se le propone como médicamente aconsejable,

luego de haber recibido informacion suficiente al respecto.” (pag. 206)

Por otro lado, y bajo los mismos criterios, Porfirio de Sa Lima (2017), indica que:

El consentimiento informado es esencialmente un derecho del paciente. Consiste en el
derecho a ser informado y en el derecho a decidir sobre la ejecucion del acto médico.
Por consiguiente, el consentimiento informado, como medio de tutela del derecho a la
autodeterminacién en materia de sanidad, tiene un doble alcance: soberania de decision
con respecto a la ejecucion del acto médico y barrera contra la intromision no voluntaria
que afecte la integridad biopsicosocial del paciente. (pag. 2)

Partiendo de estas definiciones, es importante reconocer que el consentimiento
informado esta ligado con la autonomia y libertad del paciente, se manifiesta dentro de las
decisiones derivadas del ambito de la salud. EI ClI, abarca en si mismo al derecho a la
informacion, e incluso a la negativa de conocer e informarse, vale la pena mencionar que, el
consentimiento informado no necesariamente se identifica con el documento firmado, pues este
se manifiesta como un proceso oral y comunicativo constante, entre el profesional de la salud
y el paciente, el documento escrito no responde a la finalidad del CI. El Cl, es una declaracion
de la voluntad, un proceso comunicativo derivado en autorizacion, que puede contener un
documento escrito en casos que establezca la normativa, el Cl debe contener el factor de
discernimiento, con la finalidad, que el paciente conozca las implicaciones de su diagnostico,
procedimientos, tratamientos, intervenciones y otros aspectos derivados a su pleno ejercicio

del derecho a la salud.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH, desarroll6 varios parametros

para determinar que el Cl, se manifieste en relacion a la autonomia y dignidad del paciente. En
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el Caso IV. vs Bolivia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (30 de noviembre de
2016), Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Series C No. 329, mediante

sentencia, menciona que, frente al Cl, se debe considerar:

El consentimiento informado es la decision positiva de someterse a un acto médico,
derivada de un proceso de decisién o eleccién previo, libre e informado, el cual
constituye un mecanismo bidireccional de interaccion en la relacion médico-paciente,
por medio del cual el paciente participa activamente en la toma de la decision,
alejdndose con ello de la vision paternalista de la medicina, centrandose mas bien, en
la autonomia individual (supra parr. 160 y 161). Esta regla no sélo consiste en un acto
de aceptacion, sino en el resultado de un proceso en el cual deben cumplirse los
siguientes elementos para que sea considerado vélido, a saber, que sea previo, libre,
pleno e informado. Todos estos elementos se encuentran interrelacionados, ya que no
podra haber un consentimiento libre y pleno si no ha sido adoptado luego de obtener y
entender un cimulo de informacion integral. (Caso 1.V. VS. Bolivia, 2016, pag. 50)

La CIDH, establece cuatro caracteres importantisimos, el Cl debe tener caracter, previo,
informado, libre y pleno, en consideracidn de su autonomia, capacidad de ejercicio y dignidad

del paciente.

2.2.1 Consentimiento Informado en el Ecuador.

En la normativa ecuatoriana dicho concepto esta situado dentro de la LOS, es asi que
el articulo 7, literal h, indica que, todas las personas pueden ejercer la autonomia de su voluntad
por medio del consentimiento informado, restringe los casos de requerir este, en casos de

urgencia, emergencia o riesgo para la vida del paciente o de la salud publica

El ejercicio y aplicacion del consentimiento informado, se encuentra regulado mediante
Acuerdo Ministerial N0.5316, publicado en el Registro Oficial No0.510, el 22 de febrero de
2016, el Ministerio de Salud Publica del Ecuador, publicé el documento de socializacion del
“Modelo de Gestion de aplicacion del consentimiento informados en la practica asistencial”,
en el cual detalla la importancia del consentimiento informado y sus implicaciones en la

practica médica.
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Dentro del presente documento de socializacion, el Ministerio de Salud (2016), detalla

las siguientes circunstancias para la aplicacion del consentimiento informado:

El consentimiento informado se aplicard en procedimientos diagndsticos, terapéuticos
0 preventivos, luego de que el profesional de la salud explique al paciente en qué
consiste el procedimiento, los riesgos, beneficios, alternativas a la intervencion, de
existir estas, y las posibles consecuencias derivadas si no se interviene. (pag. 25)

Asi mismo, advierte sobre los procesos en los cuales la salud se encuentre en un riesgo

mayor, y menciona que:

Cuando se trate de un procedimiento de salud de riesgo mayor, conforme lo previsto
en el Modelo de Gestion de Aplicacion del Consentimiento Informado en la Préctica
Asistencial, el consentimiento debe ser expresado por escrito, por el paciente o su
representante legal, cuando corresponda, en un formulario firmado que sera parte de la
historia clinica. (pag. 23)

En el tema que nos compete en el presente trabajo de investigacion, el Ministerio de
Salud Publica (2016), expone cuatros casos para suscribir el consentimiento informado para
los hijos menores de edad, emancipados, no emancipados y en caso de disputa legal entre los

representantes legales, proponiendo las siguientes actuaciones:

1. El primer caso, para nifios/as mayores de 12 afios y adolescentes: Se debe informar de
manera verbal el procedimiento médico al que sera sometido, se debe utilizar términos
sencillos y de facil comprension; y, solicitar el consentimiento informado escrito a los
padres 0 quien actle en su representacion legal.

2. Cuando se trate de padres menores de edad emancipados, es decir adolescentes que sean
padres y madres siendo menores de edad, pero emancipados, para ellos, el consentimiento
informado podra ser suscrito por ellos mismos y también para sus hijos.

3. Para el tercer caso, cuando se trate de hijos menores de edad de padres menores de edad no
emancipados, sera el abuelo, bajo cuya patria potestad viva el segundo, quien suscriba el
consentimiento informado. Y como ultimo caso, cuando exista disputa entre los

representantes legales, se dispone que sea el profesional de salud quien actue, bajo el
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principio de interés superior del nifio, nifia 0 adolescente y su respectiva valoracion clinica,
en beneficio del paciente (Documento de socializacion del Modelo de gestion de aplicacion

del consentimiento informado en la préctica asistencial, 2016, pag. 25)

Asi también es importante aclarar las limitaciones del consentimiento informado. Al
respecto, el documento de socializacion excepciona contar con dicho consentimiento cuando
se trate de: situaciones de emergencia, tratamientos exigidos por ley, posibilidad de corregir

una alteracion y para intervenciones de minimo riesgo. (Ministerio de Salud Publica, 2016)

Es evidente, que la falta de adecuacion normativa frente a la capacidad de los nifios,
nifias y adolescentes, restringe de manera arbitraria su capacidad de ejercicio al derecho a la
salud y sus derivados, pues como queda en evidencia, se perpetla la figura de representacion
legal en restriccién de su autonomia progresiva y capacidad de ejercicio, dejando como
resultado una normativa que no comprende la importancia de la adecuacion juridica para que
los nifios, nifias y adolescentes ejerzan de manera auténoma, informada, plena y libre,

decisiones frente al derecho a la salud.

2.3. Principio de Autonomia Progresiva, capacidad de ejercicio y nivel evolutivo de los

nifos, nifias y adolescentes.

2.3.1. Autonomia Progresiva y capacidad de ejercicio.

La autonomia progresiva se define como el otorgamiento de aptitudes para los NNyA
en la ejecucion de ciertos actos que la ley reconoce y establece, Bibiana Nieto (2020), aclara
un concepto importante, menciona que, “La nocion de capacidad progresiva suele identificarse

con el término competencia.”. (pag. 17)
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Por otro lado, paises como Chile, tienen parametros claros frente al desarrollo y
adquisicion progresiva de la capacidad de ejercicio, la Defensoria de la Nifiez chilena (s.f.),
entiende por autonomia o capacidad progresiva:

(...) como la capacidad de los nifios, nifias y adolescentes de ejercer sus derechos a
medida que se desarrollan mental y fisicamente. Es decir, a temprana edad es muy
dificil que los derechos sean ejercidos por los propios nifios y nifias, por lo que,
necesitan que los adultos velen por el cumplimiento de sus derechos, pero a medida

gue crecen, los nifios, nifias y adolescentes son capaces de poder ejercer con mayor
independencia sus derechos (...).

Ambos conceptos van de la mano, como hemos analizado, la limitacién en cuanto a la
capacidad civil de los NNyA, obstaculiza su capacidad de ejercicio de derechos. Sin embargo,
debemos diferencian los términos, competencia y capacidad; frente a esto el Derecho Chileno,
distingue términos como capacidad y competencia, a pesar de ser entendidos como sinénimos,
diferencia la capacidad en dos vertientes, capacidad de goce y de ejercicio, la de goce es la
aptitud legal de adquirir derechos y obligaciones, mientras que la de ejercicio, esta ligada a la
autonomia, y contiene el factor de discernimiento para que, con libertad y responsabilidad se

ejecute una accién. (Bérquez , Raineri, & Bravo L, 2004).

Es importante mencionar, que la competencia se desprende del campo de la bioética,
por tanto, ambos conceptos estan infimamente relacionados, en el campo médico. (Borquez ,
Raineri, & Bravo L, 2004). Es asi que, podemos entender por competencia la capacidad o
aptitud de comprension que implica en si misma el componente cognitivo y volitivo. (Berro

Rovira, 2001)

Otro aporte importante frente a estos conceptos, es Argentina, en su legislacion incluye
al discernimiento como elemento constitutivo de la capacidad de ejercicio y la competencia de
los NNyA, agregando al discernimiento como elemento constitutivo de los actos voluntarios.
Debemos tomar en cuenta lo siguiente, Highton (2015) menciona: “Discernir es comprender,

desentrafiar un sentido a las normas; (...) 0 sea, ser capaz de actuar en funcion del propio juicio
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(citado por Bibiana Nieto, 2020, pag. 17). Concluimos entonces que el discernimiento es la
capacidad de distincion y comprension para realizar un acto voluntario, tal y como lo expone
Bibiana Nieto (2020):
El discernimiento, elemento sustancial de la accion voluntaria, permite evaluar
la competencia o capacidad progresiva. Dicho en otras palabras, el grado de
discernimiento concreto de una persona es pauta para determinar su aptitud para
el ejercicio de derechos personalisimos, por si mismo o con la asistencia de su
representante legal. (pag. 17)

En lo que nos corresponde, es importante determinar si los NNyA, son capaces del
discernimiento y comprension sobre los asuntos que le conciernen, este es un estudio a realizar
caso por caso, exceptuando claro los casos de emergencia, urgencia o afectaciones directas a
la salud publica, de acuerdo a esto, se puede determinar si los NNyA comprenden el alcance
de la informacidn otorgada para la toma de decisiones sometidas a su criterio, caso contrario,

bajo el eje del principio del interés superior del nifio, estaran representados por sus padres o los

adultos encargados de su cuidado, para la toma de decisiones.

Como mencionan Ferrero y De Andrea (2020):

Si bien el respeto por la autonomia implica reconocer la capacidad de
autodeterminacion de la persona, y por lo tanto su derecho a tomar sus propias
decisiones, cabe preguntarse si nuestra sociedad genera condiciones que promuevan la
autonomia deseada en sus menores de edad.

Evidentemente, esta consideracion es la mas importante, delimita una

trascendental cuestion, la cual es, ¢promovemos la autonomia de nifios, nifias y adolescentes?

La respuesta, en términos generales, es no. Si bien es cierto, el Ecuador reconoce la
capacidad de derecho a los nifios, nifias y adolescentes, no les reconoce la capacidad de

ejercicio frente al derecho a la salud y sus derivados.
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2.3.2 Nivel Evolutivo de los NNyA y grados de madurez.

La determinacion de la madurez de los NNyA, no solo se basa en factores fisiologicos,
como la edad cronoldgica y crecimiento fisico de los mismos, al contrario, estd estrechamente

ligado al campo de la psicologia, Asubel (1958) destaca que:

El campo preciso de la psicologia evolutiva de la infancia puede ser definido como la
rama del conocimiento que se preocupa por la naturaleza y la regulacién de los cambios
significativos de tipo estructural-funcional y de conducta que ocurren en los nifios a
medida que progresan en edad y madurez. (citado por Knobel, 2014, pag. 2)

El desarrollo de los NNyA, generalmente se divide en la etapa de infancia y de la
adolescencia, es comun en las lesgilaciones dividir estos periodos de acuerdo a grupos etarios,
tal y como ocurre en Ecuador. Para Ramos (1994) (citado por Barcia Lemann, 2013, pag. 8),
la madurez comprende en la actualidad un reconocimiento de capacidad, ademas del respeto
juridico al libre desarrollo de la personalidad, se funda en la aptitud psiquica que deriva de la

autonomia y ejercicio progresivo de los derechos de los NNyA.

En este mismo orden de ideas, se destacan varios criterios para determinar el nivel
evolutico psicofisico de los NNyA, aunque la mayoria presentan problemas en cuanto a
precisar realmente si los NNyA, cumplen con los mismos, es importante tomar en cuenta el
caracter interdisciplinario que conlleva el reconocer la madurez, y por ende laa autonomia y
pleno ejercicio de derechos de los NNyA. Existen algunas posiciones frente a esta
determinacidn, en este sentido Barcia Lemann (2013), menciona, la determinacion de madurez
por medio de los padres, al ser ellos los que mejor conocen a sus hijos, son los llamados a
determinar el grado de madurez que poseen los NNyA, de esta posicion se desprenden varias
distuntivas, pues un padre puede considerar que un NNyA no posee la capacidad de decidir
sobre si mismo, los parametros para esta son poco objetivos, sin embargo, no todo frente a esta

posicion es arbitrario en relacion a los progenitores, pues los padres son los primeros
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encargados en el cuidados de los NNyA, por tanto, no en todos los casos, pero si la mayoria
precautelaran que las decisiones que sus hijos menores de edad tomen sean a favor de estos
mismos. Asi mismo, el autor expone la determinacion en relacion al Derecho a la Infancia, este
criterio manifiesta la importancia de apegar los ordenamientos juridicos al ejercicio progresivo
y al reconocimiento de la autonomia de los NNyA. La siguiente determinacion, sujeta a la
madurez a parametros técnicos, entre ellas evaluaciones psicolégicas, de inteligencia, médicas

y entre otras, que permitan dilucidar la madurez y evolucion de los NNyA.

En conclusion, del nivel evolutivo de los NNyA, debe tomarse en cuenta criterios de
determinacion de la madurez, la edad cronoldgica no siempre responde al grado o nivel
evolutico de madurez de los NNyA, es por eso, que se necesita un analisis casuistico y en

relacion al acto que quiera ejecutarse derivado de la autonomia de los NNyA.

2.4. De la intervencion del Estado frente al derecho a la salud de nifios, nifias y

adolescentes.

Como menciona Kemelmajer de Carlucci (2021):

“La autonomia, como equivalente de libertad, debe tener margenes de actuacion que,
obviamente, respeten los otros valores fundamentales (la igualdad y la solidaridad) y
la intervencion que corresponde a los organismos publicos para hacer efectivos todos
los derechos de los NNA establecidos en la Convenciédn Internacional de los Derechos
del Nifio.” (pag. 211)

El articulo 3 de la CRE reconoce como deber primordial del Estado el garantizar el
efectivo goce de los derechos establecidos en la CRE y en los instrumentos internacionales sin
discriminacion alguna. Este deber, deriva en la obligacion positiva del Estado, a través de sus
organismos publicos, el efectuar todas las acciones correspondientes para el efectivo goce de
estos derechos. Frente al derecho a la salud de los NNyA, el CONA, en su articulo 28, establece

varias disposiciones normativas para la realizacion de este derecho, el encargado de la
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ejecucion y cumplimientos de estas disposiciones sera el Ministerio de Salud Publica, asi
mismo, el articulo 30 del mismo cuerpo normativo, establece las obligaciones de los
establecimientos de salud, tanto en el ambito publico, como privado, para el ejercicio pleno y

eficaz del derecho a la salud de los NNyA.

Una vez abordadas las limitaciones que tienen progenitores o de las personas que estén
frente al cuidado de los nifios, nifias y adolescentes, nos concierne abordar el rol del Estado
como garante de derechos, consideremos dicha intervencion partiendo de lo siguiente:

La pérdida de autonomia de los padres puede tener un gran impacto en la unidad
familiar, pero, después de considerar los argumentos, es evidente que, en el
contexto social actual, los derechos de los nifios deben ser protegidos por la
intervencion del Estado cuando las decisiones de los padres superan el limite de
tolerancia de la sociedad en relacién con la posibilidad de causar dafio al nifio.
(Kipper D. , 2015, pag. 9)

La responsabilidad de los padres o personas encargadas del cuidado de los NNyA, no
responde a una relacion de poder e imposicion de decisiones arbitrarias, la intervencion y rol

del Estado, como su deber fundamental de proteccion y garantias, debe asegurar el interés

superior de los NNyA.

Bajo esta premisa, la intervencion del Estado debe ser un recurso de Gltima ratio, de esta

injerencia podemos rescatar lo siguiente:

El derecho a la vida privada y familiar debe ser desvirtuado por las autoridades
administrativas, ejerciendo éstas la carga de la prueba para demostrar que la aplicacion
del tratamiento propuesto por los padres implica un dafio o riesgo a la salud que puede
afectar la vida del nifio en cuestion. La intervencion estatal es una medida excepcional
y no puede convertirse en una actuacion estandar del Estado ante una negativa de
personas que profesan un tipo de religion y se provoca un desacuerdo entre los médicos
y los padres respecto al tratamiento a realizar. (Pérez Fuentes, 2020, pag. 25)

Frente a esto, podemos tener dos perspectivas, tal y como mencionan Allard Soto, Henning

Leal, & Galdamez Zelada (2016): “En definitiva, el Estado no interviene sino cuando otros
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dispositivos fallan, ese primer momento quedaria entonces entregado a la iniciativa privada,

entendida ésta en un sentido amplio.” (pag. 6)

La autonomia progresiva de los NNyA, es un punto de conflicto frente a la responsabilidad
que ejercen los adultos responsables de los NNyA, sin embargo, ¢(qué sucede cuando las
personas encargadas del acompafiamiento, cuidado y proteccion de los NNyA, vulneran sus
derechos? Vale la pena preguntarse eventualmente, ;Cuando es realmente indispensable la

intervencion del Estado?

Para responder esta interrogante, analizaremos el Caso No0.0775-11-JP, accién de
proteccion propuesta por “Fundacion Ciudadana Papa por Siempre”, frente a la campafa de
salud sexual y reproductiva, ejecutada por el Ministerio de Salud Pablica, que consistia en la
entrega de métodos anticonceptivos, en este caso preservativos, a adolescentes comprendidos

en las edades de 12 a 14 afios, con el fin de prevenir el embarazo adolescente.

La Corte Constitucional mediante Sentencia No. 003-18-PJO-CC, se pronuncia frente a la

participacion del Estado en relacion a los derechos sexuales y reproductivos de los NNyA.

Esta jurisprudencia, distingue aspectos importantes, las personas a cargo de los nifios,
nifias y adolescentes, son identificadas como “autoridades tuitivas”, y por ende como figura

garante de derechos, de estas figuras, menciona lo siguiente:

En el seno familiar, la proteccion especial de nifios, nifias y adolescentes, es confiada
a los adultos miembros de ese nucleo fundamental, los mismos que, dotados de una
potestad tuitiva tienen la obligacion de guarda, amparo y defensa de los nifios, nifias y
adolescentes en todos los ambitos. El ejercicio de este deber implica la adopcion de
decisiones respecto del cuidado, crianza, educacién, alimentacion, desarrollo integral
y proteccion de los derechos de las personas menores de edad que conforman la familia,
dado su grado de autonomia y vulnerabilidad. (Sentencia No. 003-18-P.JO-CC -
Derechos sexuales y reproductivos de nifios, nifias y adolescentes., 2018, pag. 28)



31

Ahora bien, la Autoridad tuitiva, como figura responsable del cuidado y proteccién, que
responde al ejercicio de la patria potestad, no es perpetua, ni ilimitada, tampoco absoluta,
responde a una figura de cuidado y responsabilidad, tal y como hemos abordado a lo largo de
este trabajo de investigacion, la figura de responsabilidad, comprende una serie de obligaciones
y no una relacion de imposicion de decisiones y poderes en los cuales se desconozca a los

NNyA como sujetos de derecho.

En virtud de no ser una figura inamovible, la necesidad de que esta se vea limitada para
evitar abusos y asegurar el pleno y efectivo goce de los NNyA, el Estado como principal
garante de los derechos, interviene en circunstancias en las cuales los padres o adultos
responsables del cuidado de NNyA, vulneren derechos 0 no garanticen que estos se cumplan

en relacion a su autonomia progresiva.

La mencionada jurisprudencia resalta la importancia de los NNyA como sujetos de
derechos, con el fin de que sean participes de las decisiones referentes a su salud sexual y

reproductiva, de lo mencionado, se destaca lo siguiente:

Este desarrollo progresivo de la autonomia estd intimamente ligado con tres aspectos
esenciales: la edad; el entorno social y familiar; y, el grado de madurez de la persona.
Es por ello, que establecer el contenido de los derechos de los adolescentes no es tarea
facil ya que no existen pardmetros matematicos para hacerlo, y no se pueden establecer
reglas absolutas al respecto; de ahi, la importancia de un analisis en cada caso concreto.
(Sentencia No. 003-18-P.JO-CC - Derechos sexuales y reproductivos de nifios, nifias y
adolescentes., 2018, pag. 12)

Es evidente que existe un problema al determinar los pardmetros etarios para establecer en
qué momentos los NNyA, puede decidir sobre si mismo, tal y como menciona Montejo Rivero
(2012), menciona que el ejercicio de los derechos de los NNyA no s6lo se limita a la

incapacidad civil, sino a la capacidad de entendimiento de los NNyA, mientras mayor sea el
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desarrollo de crecimiento fisico o emocional, que no siempre suelen ir a la par, menor sera la

participacion de un tercero.

Del ejercicio e intervencion frente al derecho a la salud, Corte Constitucional, en Sentencia

No. 003-18-P.JO-CC - Derechos sexuales y reproductivos de nifios, nifias y adolescentes.,
(2018) menciona lo siguiente:

En efecto, no es aceptable cualquier intervencidn en los derechos de los adolescentes

por parte de sus padres, madres o las personas a cuyo cuidado se encuentran. De hecho,

la propia Constitucion ha establecido la finalidad que dicha interferencia debe

perseguir: el desarrollo integral de los adolescentes, el cual, de conformidad con el

segundo inciso del articulo 44 ibidem, debe entenderse como el " ... proceso de

crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,

potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de

afectividad y seguridad. Este entorno permitird la satisfaccion de sus necesidades

sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales

nacionales y locales ". Aclarando, sin embargo, que dicha finalidad no debe acompafiar

Unicamente toda conducta de los padres, madres o cualquier persona encargada del

cuidado de los adolescentes, sino que dicho principio debe fundamentar toda medida

estatal, familiar o social relativa a la proteccion de los adolescentes, caso contrario
pierde legitimidad y se convierte en una medida arbitraria y por ende inconstitucional.

(pég. 14)

De esta aclaracion, podemos entonces entender que la intervencion tanto de los
progenitores o personas a cargo, y del Estado, deben verse limitadas, sus facultades no
responden a criterios exorbitantes que vulneren la autonomia de los NNyA, al contrario, la
intervencion debe ser justificada y orientada al interés superior de los NNyA. Es importante
reconocer, que, tal y como menciona la Corte: “(...) en el seno de la familia, en el que no deben
tener injerencia terceros ajenos a ese vinculo. Es en ese marco de respeto a los asuntos privados
familiares, que la Norma Suprema ha optado por consagrar el derecho a la intimidad familiar.”
(pag. 29). La familia si bien es cierto, constituye un &mbito privado, no se debe ignorar que:
“la intervencion en el derecho a la intimidad familiar sea legitima.” (pag. 30), y los derechos
de los NNyA, como bien menciona la Corte: “existen situaciones en las que el interés superior

de las nifias, nifios y adolescentes y la prevalencia de sus derechos sobre los demas, legitima
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una intervencion en el derecho a la intimidad familiar.” (pag. 30). Esto no quiere decir que la
familia deje de ser un nucleo privado, sin embargo, al existir la obligacion positiva del Estado
de garantizar los derechos de los NNyA, si se evidencia una negativa o restriccion para que los
NNyA, ejerzan sus derechos, es obligacion del Estado el dirigir acciones positivas que aseguren

el acceso y ejercicio de los derechos vulnerados.

En la posicion contraria, frente a la abstencion absoluta de la Intervencion estatal, debemos
rescatar esta idea Allard Soto, Henning Leal, & Galdamez Zelada (2016), sefialan que:

Existe una innegable conexién tedrica y practica entre el derecho a la vida y el derecho

a la salud. Ello cobra especial importancia teniendo en cuenta que el derecho a la vida

no s6lo implica el deber del Estado de abstenerse de intervenir en acciones que puedan

afectar vulnerar el derecho a la vida de sus habitantes, sino que también envuelve

obligaciones positivas que le caben al Estado en su resguardo, vinculadas
estrechamente con el derecho a la salud. (pag. 18)

Es importante entender que la injerencia del Estado debe ser legitima y justificada, tal y
como menciona Eekelaar,(2021): “Generalmente, el Estado no se vera involucrado, excepto,
tal vez, si la salud o seguridad pablicas son un problema.” (pag. XXXVIII). Més alla de esto,
es importante recordar, si un derecho de los NNyA ha sido vulnerado, no se deben tolerar

omisiones, la falta de gestion representa vulneracion.

UNICEF (s.f), en el Documento de Trabajo No. 5 frente al derecho de salud de los NNyA,
contextualizando el panorama juridico en Chile, el Comité de los Derechos del Nifio, establecid
las siguientes obligaciones generales a los Estados:

a. Revisar el entorno juridico y normativo nacional y subnacional y, cuando proceda,
enmendar las leyes y politicas;

b. Garantizar la cobertura universal de servicios de calidad de atencién primaria de
salud, en particular en la esfera de la prevencién, la promocién de la salud, los servicios

de atencidn y tratamiento y los medicamentos basicos;

c. Dar respuesta adecuada a los factores subyacentes que determinan la salud del nifio;
y
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d. Elaborar, ejecutar, supervisar y evaluar politicas y planes de accién presupuestados
gue conformen un enfoque basado en los derechos humanos para hacer efectivo el
derecho del nifio a la salud. (El derecho a la salud de nifios, nifias y adolescentes -
Documento de Trabajo No. 5, pag. 11)

Es evidente que la intervencidn estatal es necesaria, no debe ser extralimitada, ni omisiva,
debe establecer las acciones y condiciones Optimas para que los NNyA, ejerzan plenamente su
derecho a la salud, un aspecto significativo a implementar dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, es la adecuacion normativa frente a los NNyA, las instituciones civiles y aquellas
que regulan el derecho de familia, deben ser transformadas de esta forma se detiene la
obstaculizacion del pleno ejercicio a la salud de los NNyA, es incuestionable, que dentro del
marco de un Estado de derecho, el principal garante dentro de sus instituciones y fuera de ellas,
debe ejecutar acciones positivas que permitan que el acceso, y una vez permitido este, el

servicio de salud sea integro, optimo y tenga como eje el interés superior de los NNyA.

De ello, resulta necesario decir que, el derecho a la salud de los NNyA, no s6lo comprende
una asistencia médica o sanitaria eficiente, adecuada e innegable, con esta ultima, queremos
decir que el derecho a la salud y su acceso debe prestarse en razén de otro derecho, el de
igualdad y no discriminacion por ser NNyA, el acceso a este derecho, por su puesto es
relevante, pero para su pleno goce, también deben considerarse factores sociales, juridicos y
econdémicos que permitan que este sea accesible para los NNyA, al menos en condiciones
inmediatas y basicas, recordemos que, el Estado, dentro de sus obligaciones de cumplimiento
de condiciones minimas debe guiar sus acciones en tres ejes principales respeto, proteccion y

garantia.
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Seccién 3. — Lineamientos, parametros y sugerencias para efectuar una reforma

normativa en pro del ejercicio al derecho a la salud de los NNyA.

Frente a todas las consideraciones anteriores, se plantean propuestas para la reforma
normativa ecuatoriana, las reformas incluyen cuerpos normativos como el Codigo Civil, el

Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y la Ley Organica de Salud.

Los cambios e inclusiones de articulos mas trascendentales seran esbozados de forma
literal debido a su relevancia, para la reforma integral y en relacidn a otros articulos se sugerira
parametros y lineamientos que cada cuerpo normativo debe contener para el efectivo goce en

pro de los nifios, nifias y adolescentes frente al derecho a la salud.

3.1. Tabla 1. — Reformas, lineamientos y sugerencias al Cddigo Civil ecuatoriano.

Tabla 1. — Reformas, lineamientos y sugerencias al Codigo Civil ecuatoriano.

la reforma de las instituciones civiles que persisten dentro del derecho de familia.

El cambio terminoldgico dentro de todo el articulado correspondiente:

1. “menores” o “infantes” por “nifios, nifias y adolescentes”.

2. “‘patria potestad” por “responsabilidad parental”.

Para garantizar el efectivo ejercicio de los NNyA frente a decisiones médicas, se sugiere

3. Los grupos etarios que responden a la incapacidad absoluta y relativa, se
encuentran establecidos en el Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, para efecto de
este, el Codigo Civil, debera entender por nifio y nifia a quienes no han cumplido doce afios,

y adolescentes a quienes cumplan los doce afios hasta los dieciocho afios de edad.
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4. En temas propios de responsabilidad parental, referirse a la ley especial, es decir

Caodigo de la Nifiez y Adolescencia.

ARTICULOS VIGENTES

SE SUGIERE

Art. 21. - Llamese infante o nifio el que no ha
cumplido siete afios; impuber, el varén, que no
ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha
cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser
impuber; mayor de edad, o simplemente mayor,
el que ha cumplido dieciocho afios; y menor de
edad, o simplemente menor, el que no ha
llegado a cumplirlos.

(Cadigo Civil, 2005, art. 21)

Art. 21. - (Se sugiere tenga relacion con lo que
establece el Articulo 4 del CONA).

Se entiende por nifio y nifia a quien no ha
cumplido los doce afios de edad, y adolescente
quien ha cumplido los doce afios de edad los
dieciocho afos de edad. Se entiende por mayor
de edad, a quien ha cumplido los dieciocho afios
de edad.

Texto adaptado de la fuente: (Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia, 2003, art. 4)

Art. - 28. - Son representantes legales de una
persona, el padre o la madre, bajo cuya patria
potestad vive; su tutor o curador; y lo son de las
personas juridicas, los designados en el art. 570.

(Cddigo Civil, 2005, art. 28)

Art. - 28. - Son representantes legales del que
estd por nacer, sus padres; de los hijos no
emancipados y de los nifios, nifias Yy
adolescentes, sus padres, si estos Ultimos se
encontraran en alguna incapacidad, privacion o
suspension establecida en la ley para el ejercicio
efectivo de la responsabilidad parental, seran
representantes legales el adulto, tutor u otra
persona a quien se le confie su cuidado, los
designado en el articulo 570, corresponden a la
representacion de las personas juridicas.

El ejercicio de derechos personalisimos, y
derivados de su condicion de nifiez o
adolescencia, originariamente lo haran sus
representantes legales establecidos en la ley, sin
perjuicio de aquello, el nifio, nifia o adolescente
que cuente con el nivel evolutivo y madurez
suficiente podra ejercer los actos que la ley le
permita.

Lineamientos: Los criterios para la
determinacién del nivel evolutivo y madurez

estaran en concordancia con el Cadigo
Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia.
Texto adaptado de la fuente: (Cddigo Civil,

2005, art, 28)
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Art. 277. - Si el hijo de menor edad, ausente de
la casa paterna, se halla en urgente necesidad en
que no puede ser asistido por los padres, se
presumira la autorizacion de éstos para las
suministraciones que le haga cualquier persona,
en razéon de alimentos y medicinas, habida
consideracion a la capacidad econémica de los
padres.

Pero si ese hijo fuere de mala conducta, o si
hubiere motivo de creer que anda ausente sin
consentimiento de los padres, estas
suministraciones no valdrdn sino en cuanto
fueren absolutamente necesarias para la fisica
subsistencia personal del hijo.

El que haga las suministraciones deberd dar
noticia de ellas a los padres, lo mas pronto
posible. Toda omisién voluntaria en este punto
hara cesar la responsabilidad de los padres.

Lo dicho de los padres en los incisos
precedentes, se extiende, en su caso, a la
persona a quien, por muerte o inhabilidad de los
padres, toque la sustentacion del hijo.

(Cddigo Civil, 2005, art. 277)

Art. 277. — Cambiar: Si el nifio, nifia o
adolescente, ausente de la casa familiar de
cualquier tipo, se halla en urgente necesidad en
que no puede ser asistido por los padres o
adultos que ejercen su cuidado, se presumird la
autorizacion de éstos para las suministraciones
que le haga cualquier persona, en razén de
alimentos y medicinas en caso de urgencia.

Eliminar: sélo segundo parrafo.

Texto adaptado de la fuente: (Cddigo Civil,
2005, art. 277)

Art. - 283.- La patria potestad es el conjunto de
derechos que tienen los padres sobre sus hijos
no emancipados.

Los hijos de cualquier edad, no emancipados,
se llaman hijos de familia; y los padres, con
relacion a ellos, padres de familia.

(Cadigo Civil, 2005, art. 283)

Art. - 283. - La responsabilidad parental
comprende el conjunto de obligaciones y
deberes de crianza, cuidado, proteccion,
asistencia, formacion, desarrollo, orientacion,
acompafiamiento y representacion, que tienen
los progenitores, sobre sus hijos menores de
edad o no emancipados.

Se entenderd también por responsabilidad
parental la administracion sobre los bienes de
los hijos menores de edad o no emancipados, a
cargo de sus progenitores.

Texto adaptado de la fuente: (Cédigo Civil,
2005, art. 277)
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Art. 289. -

Los padres administraran los bienes del hijo
cuyo usufructo les concede la ley, siguiendo las
reglas de la administracion de los bienes de la
sociedad conyugal.

No tienen esta administracion en las cosas
donadas, heredadas o legadas bajo la condicion
de que no las administre el padre o la madre.

Ni en las herencias o legados que hayan pasado
al hijo por incapacidad o indignidad del padre o
de la madre, o por haber sido éstos
desheredados.

(Cddigo Civil, 2005, art. 289)

Art. 289. -

Los padres administraran los bienes del hijo
cuyo usufructo les concede la ley, siguiendo las
reglas de la administracion de los bienes de la
sociedad conyugal.

No tienen esta administracién en las cosas
donadas, heredadas o legadas bajo la condicion
de que no las administre el padre o la madre.

Ni en las herencias o legados que hayan pasado
al hijo por incapacidad o indignidad del padre o
de la madre, o por haber sido éstos
desheredados.

Sin perjuicio de dicha administracion de
caracter patrimonial, no se aplicaran las mismas
reglas de disposicion y administracion, frente a
los derechos personalisimos de los nifios, nifias
y adolescentes.

Texto adaptado de la fuente: (Cédigo Civil,
2005, art. 289)
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Art. 1463. -

Son absolutamente incapaces los dementes, los
impuberes y la (sic) persona sorda que no pueda
darse a entender de manera verbal, por escrito o
por lengua de sefias.

Sus actos no surten ni adn obligaciones
naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos, los
que se hallan en interdiccion de administrar sus
bienes, y las personas juridicas. Pero la
incapacidad de estas clases de personas no es
absoluta, y sus actos pueden tener valor en
ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos
determinados por las leyes.

(Cddigo Civil, 2005, art. 289)

Art. 1463. -

Son absolutamente incapaces los dementes, la
(sic) persona sorda que no pueda darse a
entender de manera verbal, por escrito o por
lengua de sefias.

Sus actos no surten ni adn obligaciones
naturales, y no admiten caucion.

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de
derecho, gozan de titularidad de derechos y
deberes. Los nifios y nifias ejercen sus derechos
a través de sus padres, representantes u otras
personas a quienes se les haya confiado su
cuidado, los adolescentes ejercen los actos
permitidos por el ordenamiento juridico. En
cuanto a la capacidad de ejercicio de los nifios,
nifas y adolescentes se debe tomar en
consideracion su proceso de crecimiento,
desarrollo de la autonomia progresiva y grado
de madurez y comprension para la participacion
activa en los asuntos que les conciernen, existe
la obligacion de escuchar a los nifios, nifias y
adolescentes, en afectaciones directas a sus
derechos.

Son incapaces de ejercicio los nifios y nifias que
no han cumplido los doce afios de edad, y no
cuenten el nivel evolutivo y madurez suficiente
para la toma de decisiones, son relativamente
incapaces de ejercicio, a excepcion de los actos
que la ley les reconozca, los adolescentes.

En caso de conflicto con los intereses de
quienes estén ejerciendo su  cuidado,
prevalecerd el interés superior del nifio y del
adolescente.

Texto adaptado de la fuente: (Cédigo Civil,
2005, art. 289)

Fuente: elaboracion propia 2022
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3.2. Tabla 2. - Reformas, lineamientos y sugerencias al Codigo Organico de la Nifiez y

Adolescencia.

Tabla 2. - Reformas, lineamientos y sugerencias al Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia.

Dentro del cuerpo normativo que regula las instituciones del derecho de familia, se debe

tomar en cuenta lo siguiente:

1. El cambio terminoldgico dentro de todo el articulado correspondiente:

e “patria potestad” por “responsabilidad parental”.

¢ No sélo presume un cambio de términos, al contrario, la adecuacion hacia
la responsabilidad parental debe orientarse hacia la institucion per se, esta debe
incluir deberes tales como: proteccion, respeto de la autonomia y capacidad
progresiva de los NNyA, formacién integral, cuidado, incluso acerca de la
representacion legal que incluya el derecho de los NNyA a ser escuchados y tomados
en cuenta.

e Incluir el ejercicio de la corresponsabilidad como complemento de la
responsabilidad parental.

2. Garantizar el ejercicio del derecho a la salud, sin discriminacion alguna frente a la
edad del nifio, nifia o adolescente.

3.Incluir el concepto de consentimiento informado dentro de los derechos que
comprenden el derecho a la salud de los NNyA.

4. Se sugiere incluir articulos relevantes del proyecto de ley denominado “Codigo
para la Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes COPINNA”, dichos articulos constan en
la “Matriz de retroalimentacion del Proyecto de ley COPINNA™ (2021), de los cuales se
rescatard los pertinentes a la proteccion integral y aquellos que garanticen el ejercicio

efectivo de los derechos de los NNyA, entre ellos se desarrollan aspectos importantes de
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libre desarrollo de la personalidad, derecho a la identificacion de nifios transexuales,

proteccion a nifias y adolescentes embarazadas, reconoce también las variedades de familia:

monoparentales, homoparentales y otras, asi mismo, recuerda al Estado la obligacion

positiva de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los NNyA, sea cual sea su

identificacion de género u orientacion sexual, el proyecto propone un panorama de igualdad

y no discriminacion.

ARTICULOS VIGENTES

SE SUGIERE

El COPINNA reafirma la condicion de
sujetos de derecho de los NNyA, y recalca la
plena capacidad de los mismos sin
discriminacion alguna por su condicidn
etaria.

Art. 14.- Sujetos de derechos. - Las nifias, nifios y
adolescentes, ecuatorianos 0 extranjeros son
titulares de derechos generales, en igualdad de
condiciones con el resto de las personas y de
derechos  especificos vinculados con la
satisfaccion de sus necesidades concretas
relacionadas con su edad, nivel de autonomia y
grado de desarrollo. Son cuidadores con plena
capacidad de goce y ejercicio en todas las materias
y en todos los espacios, de acuerdo con su nivel
de autonomia y grado de desarrollo.

(Matriz de Retroalimentacion al Proyecto de Ley
COPINNA, 2021)

Art. 27.- Derecho a la salud. Los nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a disfrutar del
mas alto nivel de salud fisica, mental,
psicoldgica y sexual.

El derecho a la salud de los nifios, nifias y
adolescentes comprende: (...)

(Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 27)

Agregar a numeral 5:

Art.- 27 num 5: Informacion integral, clara,
completa y comprensible, acerca de su salud
fisica, mental, sexual y reproductiva, se informara
también sobre los tratamientos, procedimientos,
intervenciones, cuadros clinicos, diagnosticos,
medicamentos suministrados y otros que se
deriven de la atencion médica.

Agregados y observaciones:

Agregar los siguientes numerales, propuestos por
el Proyecto COPINNA:

4. Recibir atencion social y de salud acorde a sus
necesidades particulares, en especial si son:
c. Nifas, nifios y adolescentes de diversidades
sexo-genéricas, especialmente Trans.
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d. Nifas y adolescentes embarazadas
sobretodo victimas de violacion, que puedan
acceder a servicios de abortos terapéuticos.
(Matriz de Retroalimentacion al Proyecto de
Ley COPINNA, 2021)

Agregar sobre consentimiento informado dentro
del Articulo 27, cumplir con los requisitos
establecidos por la CIDH, pleno, previo, libre e
informado.

Con respecto a la obtencion del consentimiento
informado de nifias y nifios, se debe escuchar la
opinion del nifio y la de los progenitores u otros
adultos a cargo, en caso de disputa entre las
opiniones se debe decidir de acuerdo al principio
del interés superior.

Frente al consentimiento se debe otorgar
informacion clara, comprensible. Para el caso de
adolescentes, mayores de quince afios de edad,
podran decidir o asentir su consentimiento sobre
procedimientos no invasivos o perjudiciales para
su salud, para los otros casos sujetarse al
(Documento de socializacion del Modelo de
gestion de aplicacion del consentimiento
informado en la préactica asistencial, 2016).

Dentro de temas especificos, remitirse a la Ley
Organica de Salud, en la Tabla Nro. 3, se
evidencia articulado especial dirigido a los NNyA.

Frente a temas de orientacion sexual e
identificacion de género el COPINNA,
implementa lineamientos de no
discriminacion, importantisimos dentro del
desarrollo de la libre personalidad de los
NNyA.

Art. 64.- Derecho a no ser discriminados por
desarrollar su orientacion sexual e identidad de
género. - Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a no ser discriminados por desarrollar, de
forma auténoma y progresiva, su orientacion
sexual e identidad de género. El Estado, la familia
y la sociedad a través de normas, politicas
publicas, medidas administrativas y judiciales,
garantizaran el ejercicio de este derecho. Las
nifias, nifios y adolescentes contardn con el
acompafiamiento y apoyo de sus progenitores y/o
del Sistema Nacional Descentralizado para la
Proteccion Integral de Nifias, Nifos vy
Adolescentes para garantizar la no discriminacién

establecida en este articulo. (Matriz de
Retroalimentacion al Proyecto de Ley COPINNA,
2021)

Art. 104. - Régimen legal. - Respecto a la | Art. 104. - Régimen legal. Respecto a la

patria potestad se estara a lo dispuesto en el

responsabilidad parental se estara a lo dispuesto
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Caodigo Civil sin perjuicio de lo establecido
en los articulos siguientes.

(Codigo de la Nifiez y Adolescencia, art.
104)

en el Cddigo Civil sin perjuicio de lo establecido
en los articulos siguientes. Reformado de:
(Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 104)

Art. 105. - Concepto y contenidos. La patria
potestad no solamente es el conjunto de
derechos sino también de obligaciones de los
padres relativos a sus hijos e hijas no
emancipados, referentes al cuidado,
educacioén, desarrollo integral, defensa de
derechos y garantias de los hijos de
conformidad con la Constitucion y la ley.

(Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, art.
105)

Art. 105. - Concepto y contenidos. La
responsabilidad parental es el conjunto de
obligaciones de los padres relativos a sus hijos e
hijas no emancipados, referentes al cuidado,
crianza, educacion, salud, desarrollo integral,
defensa de derechos y garantias de los hijos de
conformidad con la Constitucion y la ley.
Reformado de: (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, art. 105)

Con respecto a la capacidad juridica y
validez de los actos de los nifios, nifias y
adolescentes de acuerdo a lo establecido en
el CONA, en el articulo 65:

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

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

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

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

Los adolescentes podréan ejercer
directamente aquellas acciones judiciales
encaminadas al ejercicio y proteccion de sus
derechos y garantias. Los nifios y nifias
podran pedir directamente auxilio para la

Art. 11.- Capacidad y validez de los actos
juridicos. — La capacidad juridica respecto a los
actos celebrados por las niflas, nifios y
adolescentes se estara a lo previsto en el Codigo
Civil, a excepcion de los siguientes casos:

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

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

3. Para celebrar los actos y contratos que estén
comprendidos en el objeto de una organizacion
estudiantil, laboral, cultural, artistica, ambiental,
deportiva o vecinal, de las que sean personeros o
legitimos representantes en el ejercicio de su
derecho de asociacion y cuya cuantia no exceda a
dos mil délares de los Estados Unidos de América.

Las y los adolescentes podran ejercer
directamente  aquellas acciones judiciales
encaminadas al ejercicio y proteccién de sus
derechos y garantias. Las nifias y nifios podran
pedir directamente auxilio para la proteccion de
sus derechos cuando deban dirigir la accion contra
su representante legal y contra otras personas
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proteccion de sus derechos cuando deban
dirigir laaccion contra su representante legal.

(Codigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 65)

El COPINNA afade que las acciones que
inicien los nifios y nifias frente a cualquier
persona natural o juridica que vulnere sus
derechos, el COPINNA, sin embargo, no
evalla la validez de los actos frente al campo
de la salud, por lo tanto, se sugiere:

dentro de cualquier ambito que amenace o vulnere
sus derechos.

(Matriz de Retroalimentacién al Proyecto de Ley
COPINNA, 2021)

Agregados y observaciones:

4. Frente a actos correspondientes en el ambito
sanitario, los nifios y nifias, deberan ser
escuchados de manera obligatoria, los
adolescentes mayores de quince afos de edad,
podran decidir sobre procedimientos no
invasivos o perjudiciales para su salud.

El COPINNA propone una interpretacion
dentro del nivel evolutivo del nifio o
adolescente.

Art. 13.- Enfoque generacional. -Para efectos de
este Codigo, la aplicacion del enfoque de
generacion comprende la identificacion de las
necesidades especificas de proteccion que tienen
las nifias, nifios y adolescentes, relacionadas con
su edad cronoldgica en cada una de las etapas de
su crecimiento y desarrollo, con el fin de realizar
acciones para garantizar, proteger y respetar su
desarrollo integral durante cada ciclo de
crecimiento.

Agregados y observaciones:

Tener en consideracion que para garantizar el
ejercicio progresivo de los nifios, nifias y
adolescentes se debe analizar caso por caso para
determinar el grado de madurez de los NNyA, y si
este es suficiente para el discernimiento y toma de
decisiones, la determinacion se realizard por
medio de exdmenes técnicos que incluyan otras
areas como la psicologia.

Frente a las obligaciones del Estado para la
participacion activa de los NNyA en
condiciébn de sujetos de derecho el
COPINNA propone:

Art. ...Obligaciones del Estado respecto al
derecho de participacion de nifias, nifios y
adolescentes de diversidades sexo-genéricas. - El
Estado garantizara y realizard& acciones
afirmativas que derriben las barreras para el
ejercicio pleno del derecho de participacion de
nifias, nifios y adolescentes de diversidades sexo-
genéricas para que no sean victimas de
discriminacion y tengan acceso a los espacios de
participacion

(Matriz de Retroalimentacion al Proyecto de Ley
COPINNA, 2021)
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De acuerdo al pleno ejercicio de los
adolescentes frente a su sexualidad, el
COPINNA, propone acceso a métodos
anticonceptivos:

Art. 59.- Derecho al acceso prioritario a
medicamentos. — Las nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho al acceso gratuito al cuadro
esencial de medicamentos y a los que se
encuentren fuera de él. Las nifias y mujeres
adolescentes en etapa fértil tendrdn acceso a
métodos anticonceptivos y de emergencia. En el
caso de nifias, nifios y adolescentes trans, el
Estado asegurard el acceso a inhibidores o
bloqueadores para la pubertad.

(Matriz de Retroalimentacién al Proyecto de Ley
COPINNA, 2021)

Asi mismo el COPINNA, frente al
impedimento, restriccion y obstaculizacion
de ejercicio frente a los derechos sexuales y
reproductivos propone:

Art. 516.-Violencia contra los derechos sexuales
y reproductivos. -Es toda conducta, de accion u
omision, que limita el derecho de las nifias y
adolescentes mujeres, embarazadas o no, a recibir
atencion médica adecuada, oportuna y con calidez
relacionada a su salud sexual y reproductiva, 0 a
su vez impida, limite o prohiba a decidir sobre su
salud sexual y reproductiva, con especial énfasis
en casos de violacion.

(Matriz de Retroalimentacion al Proyecto de Ley
COPINNA, 2021)

Fuente: elaboracion propia 2022

3.3. Tabla 3. - Reformas, lineamientos y sugerencias a la Ley Organica de Salud.

Tabla 3. - Reformas, lineamientos y sugerencias a la Ley Organica de Salud.

El veto al COS, retraso gravemente al Ecuador frente a avances normativos importantes
en relacion al ambito de la salud y el pleno ejercicio de autonomia del paciente. Del cuerpo
normativo ibidem, rescataremos varios articulos que reafirman el ejercicio de los NNyA frente a
sus derechos, tanto en el tema del consentimiento informado, su revocatoria, el consentimiento
informado que debe obtener de los representantes legales, y la proteccion especial de la que gozan
los NNyA, dicha normativa guarda también relacion con la Tabla Nro. 2 que se enfoca también

en la proteccion integral de los NNyA y sus derechos dentro del ambito sanitario.
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Se recomienda que el articulado se rija bajo los principios bioéticos, tal y como recalca
Azulay Tapiero (2001), se debe orientar a la beneficiencia, no maleficiencia, autonomia y justicia,
ejes fundamentales dentro del campo de derecho sanitario, respetando la dignidad de todos los

seres humanos, y concibiéndolos como fin en si mismos y no medios.

Otros cuerpos normativos en temas de salud, reconocen a los adolescentes como adultos
para la toma de decisiones, este es el caso de Argentina, que dentro de su ordenamiento juridico,
asegura el ejercicio de los derechos de los NNyA, reconocen que los adolescentes entre trece y
dieciseis afios de edad pueden decidir acerca de tratamientos no invasivos, ni que comprometan
en un grado relevante su salud, integridad fisica, es asi que, como menciona M. Wierzba (2017),
el reconocer que los adolescentes puedan tomar decisiones no implica dejar que deciden por su
libre albedrio, o imporner una obligacién de decidir, al contrario, aclara que no se debe dejar que
los adolescentes decidan en absolutamente todas las circusntancias, se les debe concebir como

sujetos de derecho que participan dentro de lo razonable y conveniente.

Si, bien es cierto en Argentina, las instituciones que regulan el derecho de salud,
comprenden de manera exhaustiva tratamientos y procedimientos médicoos, invasivos 0 no,

también existe una disyuntiva en cuanto a la edad.

Una vez aclarado esto, la reforma de la LOS, debe tener en cuenta el acto que sera derivado
de la expresién de la autonomia y voluntad de los NnyA, no todos los actos presumen el mismo
nivel de madurez o alcance de determinada edad, no podemos comparar una donacién de sangre,
con una cirugia de cambio de sexo, es por eso que la LOS, debera prestar especial atencion a los
actos y derechos que deseen ejercerse y evitar que la responshilidad parental sea una figura
arbitraria, a cambio, debe buscarse que esta sea una figura de acompafiamiento, guia e incluso de

contencion si los NnyA ponen en riesgo su integridad fisica o emocional, de tal manera que, la
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autonomia y ejercicio progresivo, se complemente con la responsabilidad parental y sus deberes

de cuidado y proteccién derivados.

ASPECTOS IMPORTANTES A
IMPLEMENTAR EN LA LEY
ORGANICA DE SALUD

SE SUGIERE

Frente al consentimiento informado, la LOS,
debe incluir aspectos como revocatoria,
negativa y personas que suplen el
consentimiento en casos que el paciente este
inconsciente o no puedan expresar su voluntad,
el COS, recogia:

Articulo 13.- Consentimiento informado. —

Toda persona tiene derecho a otorgar, negar o
revocar su consentimiento libre y voluntario en
cada procedimiento o intervencion, que forme
parte de la atencion, expresado verbalmente o
por escrito, después de haber sido informado de
manera clara, oportuna, suficiente y completa
sobre su condicion de salud.

La recepcion de dicho consentimiento se
realizard por parte de los prestadores de
servicios de salud conforme con la normativa
que la Autoridad Sanitaria Nacional emita para
el efecto. En caso de que el consentimiento
informado se exprese por escrito, el documento
para su constancia debera ser entregado
Unicamente por profesionales de salud.

En caso de que se haga de manera verbal, debera
ser registrado por el profesional de la salud. En
ambos casos formara parte del expediente Unico
para la historia clinica.

(Cdédigo Orgéanico de Salud (COS) - Texto final
del Cdodigo Organico de Salud para la votacion -
Memorando Nro. AN-CDS-2020-0081-M,
2020)

Agregados y observaciones:

Sugerir que el consentimiento informado que
deriva en la autorizacion pueda ser recogida por
cualquier medio, incluir medios electrénicos.

Articulo 14.- Capacidad de otorgamiento del
consentimiento informado. —

(...) En el caso de nifios, nifias y adolescentes el
consentimiento informado debera ser otorgado
por sus padres y a falta de aquellos por quien
ejerza su representacion legal o tutoria.
Tratdndose de adolescentes emancipados, el
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consentimiento podra ser otorgado por si
mismos. En caso de hijos de padres adolescentes
no emancipados, el consentimiento podra ser
otorgado por su tutor o quien ejerza la patria
potestad. En caso de disputa entre los padres
respecto de una intervencion clinica o no exista
persona capaz para emitir el consentimiento
informado, conforme lo prescrito en este
articulo, el profesional de la salud actuara segln
lo estipulado en el inciso anterior. En el caso de
pacientes adolescentes no emancipados se
considerara lo dispuesto en el articulo veintidos.

En caso de que una persona se niegue a recibir
informacion, conforme con lo dispuesto en el
articulo once, se dejara la constancia respectiva
en la historia clinica.

(Cédigo Orgéanico de Salud (COS) - Texto final
del Cédigo Orgénico de Salud para la votacién -
Memorando Nro. AN-CDS-2020-0081-M,
2020)

Agregados y observaciones:

Con respecto a la obtencidn del consentimiento
informado de nifias y nifios, se debe escuchar la
opinion del nifio y la de los progenitores u otros
adultos a cargo, en caso de disputa entre las
opiniones se debe decidir de acuerdo al principio
del interés superior.

Frente al consentimiento se debe otorgar
informacion clara, comprensible. Para el caso de
adolescentes, mayores de quince afios de edad,
podran decidir o asentir su consentimiento sobre
procedimientos no invasivos o perjudiciales
para su salud, para los otros casos sujetarse al
(Documento de socializacion del Modelo de
gestion de aplicacion del consentimiento
informado en la practica asistencial, 2016).

Dentro de los derechos de los nifios y nifias, el
COS recogia una serie de derechos especificos,
se sugiere afiadir lo siguiente:

Art.- 21 num. 8:

8. Que el personal de salud obtenga el
consentimiento  libre e informado de
adolescentes y de los padres, madres o tutores
legales en cuanto a las decisiones médicas que
los afectan o en las investigaciones en las que
sean participantes (...)
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(Cédigo Orgéanico de Salud (COS) - Texto final
del Cédigo Orgénico de Salud para la votacion -
Memorando Nro. AN-CDS-2020-0081-M,
2020)

El COS resaltaba la importancia de identificar
los procedimientos médicos en especial
atencion a la proteccion de los NNyA

Articulo 114.- Proteccion de nifio, nifias y
adolescentes. - Las entidades competentes del
Estado desarrollaran e implementaran la politica
publica que permita la proteccion del desarrollo
evolutivo, fisico, psiquico y sexual de nifios,
nifias y adolescentes. Dicha politica debera
incluir la identificacion de dafios y prevencion
de riesgos frente a intervenciones médicas
inadecuadas, actos de violencia y violencia
sexual en sus entornos familiar, educativo o
comunitario, asi como el consumo de sustancias
estupefacientes, psicotropicas u otras que causen
dependencia.

(Cddigo Organico de Salud (COS) - Texto final
del Codigo Orgéanico de Salud para la votacion -
Memorando Nro. AN-CDS-2020-0081-M,
2020)

Agregados y observaciones:

Se sugiere que dentro de este articulo se agregue
que la determinacion de madurez y nivel
evolutivo, se deberd realizar de manera
obligatoria en nifios y nifias, y en adolescentes
que comprendan la edad de doce a catorce afos.

Dentro del COS, las intervenciones Yy
procedimientos se encuentran en diferentes
titulos del cuerpo normativo, sin embargo, se
debe precisar términos como:

1. intervenciones
indispensables
intervencion que mejore calidad de vida
intervencion médica inadecuada
intervenciones preventivas
intervenciones de vigilancia
intervenciones de control
intervenciones quirdrgicas
intervenciones estéticas

indispensables 'y no

NG~ WN

Dentro de todas ellas, de sebe incluir sus
implicaciones, responsables y cémo y cuando
se requiere el consentimiento informado.

Agregados y observaciones:

Con respecto a donacion de sangre, el COS, no
establece edad alguna, solo menciona la
importancia de donadores altruistas, en este
caso, incluir a los NNyA y que la donacion
cumpla con los fines destinado.

Articulo 239.-Requisitos de la donacion en vida.
- Cualquier persona podra donar en vida sus
organos, siempre y cuando se cumplan las
siguientes condiciones:

1. Que el donante sea mayor de edad, en
goce de plenas facultades mentales, libre
de coercion, con un estado de salud
Optimo para el procedimiento;

(Cddigo Orgénico de Salud (COS) - Texto
final del Codigo Organico de Salud para la
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Frente al tema de NNyA, no se regulan
procedimientos como la donacion o
transfusion de sangre, y en otros
procedimientos como la donacidn y trasplante
envida de 6rganos tejidos y células se restringe
su participacion por su condicion etaria.

Se debe tomar en cuenta, tal y como menciona
(M. Wierzba, 2017) existe un amplio catalogo
en cuanto a procedimientos médicos, en los
cuales se pueden enfrentar la autonomia y la
autoridad parental, y sobre todo su aptitud de
decision autbnoma, con esto en mente, se debe
tratar de abarcar todos los posibles
procedimientos e intentar condensar en el
articulado el consentimiento informado para
los NNyA y asegurar que sean sujetos activos
en los temas de salud que les afecten.

votacion - Memorando Nro. AN-CDS-
2020-0081-M, 2020)

Agregados y observaciones:

Dentro de las donaciones en vida para los
NNyA, debe evaluarse el grado de madurez y las
condiciones en las que se desea realizar la
donacion. A su vez, dentro del articulado se debe
priorizar la salud de los NNyA y orientar todas
las acciones al interés superior del nifio a los
principios de bioética y al respeto de la dignidad
de los NNyA.

Articulo  243.- Prohibicion de expresar
consentimiento por hijas e hijos menores de
edad o representados vivos. - Los padres o los
representantes legales no podran otorgar el
consentimiento para donar en vida, con fines de
trasplante u otra operacion semejante, los
organos o tejidos de sus hijas o hijos menores de
edad o de sus representadas o representados. Se
exceptian de esta prohibicion los casos de
donacion de médula Osea, que podra ser
autorizada exclusivamente por los padres,
cumpliendo las condiciones y limitaciones
establecidas en este Cddigo y en la normativa
expedida por la Autoridad Sanitaria Nacional.

(Cédigo Organico de Salud (COS) - Texto final
del Codigo Orgéanico de Salud para la votacion -
Memorando Nro. AN-CDS-2020-0081-M,
2020)

Fuente: elaboracion propia 2022
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Conclusiones/Recomendaciones

Una vez identificados los obstaculos legales dentro del marco normativo ecuatoriano,
posterior al analisis de las instituciones que regulan el derecho de familia, es importante dejar
atras la tradicion civilista y anticuada de como se perciben las relaciones juridicas entre
progenitores u otros adultos encargados de los nifios, nifias y adolescentes, esto quiere decir,
que el derecho debe ajustarse a la familia como ente evolutivo, el Estado esta en la obligacion
positiva de transformar su sistema juridico en pro de la nifiez y adolescencia, con el fin de
adecuar sus instituciones evitando restricciones y vulneraciones frente a los derechos de los

NNyA.

Si bien es cierto, en el presente trabajo se abordaron varios factores que impiden el
pleno ejercicio en relacion al derecho a la salud de los NNyA, debemos reiterar, la importancia
de la transformacion de instituciones juridicas, pues el actual contexto normativo ecuatoriano,
deriva en la negativa injustificada o la simple omision de esta capacidad de ejercicio frente a
los derechos de los NNyA, debe existir una vinculacion estrecha frente a los derechos de los
NNyA vy la autoridad parental en el ejercicio de la responsabilidad parental, de esta manera, se
asegura que los NNyA estan siendo escuchados y que los padres o adultos a cargo del cuidado,
no abusan de una figura de poder por medio de estas instituciones. Asi mismo, el abordaje de
temas como capacidad y discernimiento, podemos inferir que, condicionar la capacidad de
derechos de los NNyA a su condicion etaria, y a la mera representacion legal derivada de la
patria potestad, constituye una negativa injustificada y se evidencia una discriminacion directa
para la obstaculizacion que estos sean sujetos activos de los asuntos que les conciernen, en esta
misma linea se deben implementar mecanismos técnicos que permitan evaluar casuisticamente
el grado de madurez que tiene el/la NNyA, y por supuesto evaluar la naturaleza del acto sobre

el cual desea manifestar su autonomia.
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Frente a la proteccion integral de los derechos de los NNyA, el Ecuador tiene un vasto
camino por recorrer, con el veto del COS y con el retraso de la aprobacion del Cadigo para la
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes COPINNA, proyecto que recientemente entrd
nuevamente a debate en el pleno de la Asamblea, no se ha priorizado en razon del interés
superior del nifio y adolescente, el respeto y garantia de sus derechos, de esta manera las
restricciones frente a los derechos de los NNyA se siguen perpetuando y se da paso a

vulneraciones serias frente a este grupo de especial atencion y proteccion.

En consecuencia, la reforma normativa que urge dentro del marco normativo
ecuatoriano, representa una accion prioritaria, dentro del reconocimiento de los NNyA como
sujetos de derecho y capaces del ejercicio de los derechos que se les reconocen. De las reformas
legislativas, debemos tomar en cuenta que, el cambio de instituciones juridicas, no sélo implica
una transformacion terminoldgica, como lo mencionado en la patria potestad por
responsabilidad parental, implica un trasfondo importante el adecuar estas instituciones para
garantizar el cumplimiento de los derechos de los NNyA, asi mismo, seguir la linea de paises
como Argentina y Uruguay, que recogen de manera muy acertada el derecho a la salud de los

NNyA.
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