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ABSTRACT

The changes introduced in the Civil and
Commercial Code of the Nation regarding
informed consent, autonomy and capacity of
patients have brought along a number of new
questions when dealing with minors deciding on
their own bodies.

The objective of this work is to present a
systematic interpretation of the Argentine
normative, especially the Civil and Commercial
Code, the international and national provisions
of children’s rights and the lawful guarantees of
patients in order to define the capacity of a minor
regarding his/her own health, putting an
emphasis to the informed consent and autonomy
to take decisions about his/her own body.

Keywords: personal autonomy. children and
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RESUMEN

Los cambios desarrollados en el Coédigo Civil y
Comercial de la Nacion en materia de
consentimiento informado, autonomia de los
pacientes y capacidad, han dado lugar a una
serie de nuevos interrogantes cuando se trata de
las decisiones de los menores sobre su propio
cuerpo.

© 2023 Great Britain Journals Press

El objeto del trabajo es abordar una
interpretaciéon sistémica de la  normativa
argentina, en especial el Coédigo Civil y
Comercial, las normativas internacionales y
nacionales de los derechos del nifio y la ley de
derechos del paciente, a los fines de definir la
capacidad del menor en materia de salud, con
especial referencia al consentimiento informado
y la autonomia para poder tomar las decisiones
sobre su propio cuerpo.

Palabras Clave: autonomia personal. nifios y
adolescentes. pacientes. consentimiento
informado.

. INTRODUCCION

El Codigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina ( a partir de ahora CCCN, ley 26.994)
cuya vigencia comenzé en agosto de 2015, ha
modificado ciertas cuestiones que se refieren al
ejercicio de los derechos, sobre todo en cuanto a
las prestaciones sanitarias, al haber fijado lo que
se ha denominado “nuacleo duro de salud”.

Por este motivo, digno es detenerse y tratar de
dilucidar el impacto que estos cambios han tenido
no so6lo en el ambito juridico, sino también en
relacion a los problemas bioéticos y sanitarios que
se han derivado de la nueva legislacion.
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Para lograr tal cometido, preciso es detenerse en
tratar de dar una respuesta a una concepcion
general de la autonomia del paciente para tomar
decisiones sobre su propio cuerpo y, a partir de
ello, abordar el consentimiento informado de los
menores adolescentes.

Con la entrada en vigencia del Codigo Civil y
Comercial la Reptblica Argentina ha visto
movilizados los cimientos del derecho privado, a
través de lo que se ha Illamado Ia
“constitucionalizacion del derecho privado”
(CARRANZA, 2017), tratando de ensamblar lo
publico con lo privado.

Dentro de las modificaciones, cabe sefalar que se
diferencian los derechos patrimoniales de los
extrapatrimoniales, siendo estos  tultimos
comprensivos del cuerpo y la salud de la persona
humana. En este orden, se produjeron
importantes cambios, sobre todo en cuestiones
que hacen a la manifestacion de la voluntad
personal, que ha sido dado en llamar “principio de
autonomia personal en las tomas de decisiones”;
adoptando nuevas manifestaciones que ya se
venia gestando en la relacién médico-paciente.

Estos nuevos horizontes que marca la legislacion
deben, por un lado, ser interpretados conforme lo
prescribe el art. 2° del CCCN, pero teniendo
presente que debe ajustarse a la manda
constitucional expresada a través de todo el
bloque’, por lo que no sélo implica un anélisis en
cuanto a la validez o adecuacion constitucional de
la normativa, sino también de su encuadre
convencional, teniendo como principal norte la
proteccion de los derechos humanos.

En estos nuevos tiempos, la discusion ya no radica
en la tipologia del contrato médico, sino en el
cambio de modelo del binomio “médico-paciente”
y su traslacion del modelo tradicional llamado
“paternalismo médico” al nuevo modelo del
“paciente autondmico”. Ello significa pasar de un
modelo tradicional en el cual las decisiones

! En Argentina, el término “bloque de constitucionalidad” es
comprensivo del conjunto normativo derivado de la
comprension total de la Constitucion y los diversos Tratados
Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional, incorporados mediante el art. 75 inc. 22, en la
reforma de 1994.

médicas recaian en el equipo sanitario, el que
aduciendo el beneficio del paciente reemplazaba
su voluntad; al nuevo modelo en el que adquieren
especial relevancia los derechos personalisimos
del paciente y su autodeterminacion.

El paradigma de la autonomia de la voluntad, esto
es, de la libre disposicion del propio cuerpo, ha
llegado hoy a ser consagrado gracias al derecho-
deber del paciente de expresar libremente su
consentimiento a ciertas practicas médicas o
investigativas, siempre en el marco de la
obligacion de estar informado sobre aquello que
ocurrira con su cuerpo tras la intervencion, salvo
en aquellos casos en los que la propia ley permite
subsanar la personalizacion de dicho acto.

Tomar una decision sobre el propio cuerpo,
requiere previamente una informacion detallada
que permita comprender cabalmente los extremos
facticos de la intervencion, las posibles compli
caciones que esta cuestion conlleve y, junto a ello,
las posibles incidencias posteriores; para recién
después brindar voluntariamente el
consentimiento.

Es en este orden que debemos estudiar cémo
opera el consentimiento informado del paciente y
de manera particular si se trata de un paciente
menor de edad o menor adolescente para el cual
se ha sido regulado de distinta manera su
consentimiento para los actos médicos.

Dicha regulacion ha generado diversos
cuestionamientos o dudas de nivel médico,
juridico y bioético, las cuales muchas siguen en la
actualidad sin solucion.

Il EL CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE

La doctrina sostiene de manera general que el
consentimiento informado tiene su fundamento
en el respeto de la libertad del paciente, quien
tiene derecho a decidir sobre su propio cuerpo y
ello implica que, para tomar esa decisiéon con
discernimiento, intencién y libertad el paciente
debe estar -cuanto menos- adecuada y
suficientemente informado sobre la naturaleza,
los alcances, la necesidad, la utilidad o beneficio y
los riesgos del tratamiento o practica médica a
realizar, como asimismo sobre la existencia de
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medios alternativos al propuesto (ARGENTINA,
2004).
Asi se puso de manifiesto al indicar que:

[...] el Consentimiento informado consiste en
la explicacion, a un paciente atento y
mentalmente competente, de la naturaleza de
su enfermedad, asi como del balance de los
efectos de la misma y los riesgos y beneficios
de los procedimientos terapéuticos
recomendados, para a continuacion solicitarle
su aprobacion para ser sometido a esos
procedimientos. La presentacion de la
informacion al paciente debe ser comprensible
y no sesgada; la colaboraciéon del paciente
debe ser conseguida sin coercion, el médico no
debe sacar ventaja de su potencial dominancia
psicologica sobre el paciente (ARGENTINA,
2004).

Es por ello que el médico tiene el deber-obligacion
de informarle al paciente, previamente, sobre las
ventajas de la actuacion médica, los medios de
que dispone, la oportunidad, calidad, extension,
consecuencias, riesgos, etc.; adaptando dicha
informacion a las limitaciones del receptor, que en
la mayoria de los casos es un profano en la
materia.

Sobre el punto ya habia dicho la jurisprudencia
con anterioridad a la sancion de la ley 26529
(ARGENTINA, 2006):

El médico queda obligado a guardar el secreto
profesional y a informar a su paciente,
poniéndolo en conocimiento de su estado
actual de salud, estudios que se le deben
practicar, dolencia de la que padece,
pronoéstico de su evolucion y los riesgos que
pueden existir. A su vez, el paciente se obliga a
comunicar al médico sobre los antecedentes
que conoce de su afeccidon, y luego de
informado por el profesional y prestado su
conocimiento, a someterse a la practica que se
considere necesaria siguiendo las indicaciones
del médico y cumplir con toda la diligencia los
tratamientos que se le  prescriban
[...]J(ARGENTINA, 2006, p. 3).

En el ordenamiento juridico argentino, los
derechos personalisimos en general ya habian

sido receptados por la Constitucion Nacional
(ARGENTINA, 1994), la que en los arts. 19, 42, 43
y siguientes y concordantes, establece la
necesidad de respetar la intimidad de las
personas.

Por su parte, el deber de informacion ha sido
receptado en varias leyes, como por ejemplo la ley
del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida
-SIDA- (art. 8 de la ley 23798) (ARGENTINA,
1990); la ley de trasplantes (art. 13 de la ley
24193) (ARGENTINA, 1993); o la misma ley que
regula el ejercicio de la medicina (art. 19 inc. 3 de
la ley 17132) (ARGENTINA, 1967), y en algunas
leyes de salud reproductiva.

A nivel internacional, la Convenci6on Internacional
de los Derechos Humanos y Biomedicina
(CONSEJO DE EUROPA, 1967) establece como
regla general en su art. 5, que una intervencion
médica puede realizarse luego que el sujeto haya
dado su consentimiento libre e informado, y que
previamente el sujeto debe recibir informacion
adecuada, sobre la naturaleza y finalidad de la
intervencion, asi como sus consecuencias y
riesgos.

Este deber de informacion ha sido definido como
la obligacion juridica en cabeza de un experto —
deudor de la prestacion y emisor de la
informacion-, de poner en conocimiento de su
co-contratante -el acreedor del servicio-, aspectos
relevantes del contrato -objeto de informacion-,
que habilitan para tomar decisiones compartidas
y pertinentes en beneficio del acreedor.

La informacién brindada debe ser veraz, sin
alentar falsas expectativas, y serd mayor cuanto
mayores sean los riesgos que el tratamiento
implique (MEDINA; FAMA; REVSIN, 2003); y
agravada si el paciente a su vez deba ser
considerado “consumidor de los servicios de
salud”.

Conforme a lo expresado, el médico no puede
efectuar ningin tratamiento sin recabar el
consentimiento del paciente; si ello no fuera
posible, el médico sélo podra actuar en la medida
que lo justifique la situacion particular generada
por la gravedad extrema del caso, ya que el acto
médico obrado sin consentimiento-salvo esta
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ultima hipotesis, excepcional-, configura una
ilicitud civil y penal.

Es irrelevante o inoficioso el consentimiento del
paciente cuando el cometido médico es reprobado
por la ley, como por ejemplo la realizacion de un
aborto, o cuando la revisacibn médica se
encuentra exigida por ley (certificado prenupcial,
o revisacion médica obligatoria para entrar a la
administraciéon puablica).

No existe el consentimiento del enfermo en las
llamadas internaciones psiquiatricas
involuntarias, en las cuales la revisacion médica se
realiza justamente contra su voluntad; sin
perjuicio de que, como lo establecen los Tratados
Internacionales, se pretenda en el tratamiento
conseguir dicho consentimiento y asi revertir el
tratamiento en intervenciéon voluntaria, o en su
caso ambulatorio.

En el sentido de lo expuesto, es necesario sefalar
lo previsto por el art. 16 de la ley nacional 26657
de salud mental (ARGENTINA, 2010) que,
textualmente, dice:

[...] s6lo se considera véalido el consentimiento
cuando se presta en estado de lucidez y con
comprension de la situacion, y se considerara
invalidado si durante el transcurso de la
internacién dicho estado se pierde, ya sea por
el estado de salud de la persona o por efecto
de los medicamentos o terapéuticas aplicadas.
En tal caso debera procederse como si se
tratase de una internaciéon involuntaria [...]
(ARGENTINA, 2010, p. 1)

Es mas, en su art. 19, se establece que el
consentimiento obtenido o mantenido con dolo,
debidamente comprobado por autoridad judicial,
o el incumplimiento de la obligacion de informar
establecida en los capitulos VII y VIII de la ley,
haran pasible al profesional responsable y al
director de la institucion de las acciones civiles y
penales que correspondan.

Se ha discutido qué sucede cuando el paciente, en
perfectas condiciones mentales, se niega
terminantemente a recibir tratamiento meédico,
inclinandose la mayoria que debe respetarse su

voluntad y que la misma no puede ser suplida por
la venia judicial.

Cabe agregar que, si bien el consentimiento es la
aceptacion por parte del paciente de una
circunstancia que se traduce, en algunos casos en
la aprobacion de cirugias, en la eleccion de medios
o de tratamiento, etc., éste consentimiento
informado no libera al profesional de las
consecuencias de una conducta negligente o
imprudente, pero si lo exime de responsabilidad
por la ocurrencia de un riesgo informado al
enfermo y que ocurre pese a la buena practica del
meédico, ya que en este caso habria sido el paciente
y no el profesional quien ha decidido afrontarlo
(ARGENTINA, 2005).

2.1 El Consentimiento Informado en la Ley de
Derechos del Paciente 'y su  Decreto
Reglamentario

Por decreto 1089/2012 publicado el 6 de julio de
2012 en el Boletin Oficial, se aprob6 la
reglamentacion de la ley 26529 de derechos del
paciente, historia clinica y consentimiento
informado, modificada por ley 26742.

Esta reglamentacion refuerza cuestiones que ya
estaban protegidas legalmente como el “derecho a
la intimidad, la confidencialidad, la autonomia
de la voluntad, la informacién sanitaria y la
interconsulta médica”, pero que se encontraban
amparados en leyes circunscritas a un instituto
(ley 17132 —arte de curar-; ley 25326 —habeas
data-; ley 26061 —derechos de los nifios, ninas y
adolescentes de los Ninos, Nifas y Adolescentes-;
ley 26486 —antidiscriminaciéon contra la mujer-;
entre otras), o mediante construcciones juridicas.
Ejemplo de esto altimo era el caso de una persona
adulta que, en plena capacidad de decidir, rechaza
de un tratamiento aun cuando esa decision
implica su posible muerte (fallo “Bahamonde” de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que
permiti6 que un testigo de Jehova pudiera negarse
a recibir una transfusiéon sanguinea aunque su
decision hiciera peligrar su vida, y que los
médicos no podian sin el consentimiento del
paciente realizar ningin tipo de curacién ni
terapia fundado en el respeto a la privacidad, en el
derecho a la intimidad y en la dignidad contenidos
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en el articulo 19 de la Constitucion Nacional y en
los pactos de Derechos Humanos a los que el pais
ha adherido).

En dicha ley de derechos del paciente (vigente
desde 2009) se amplia el alcance de la “autonomia
de la voluntad”, estableciendo -con ciertas
condiciones- el derecho de los ninos, nifias y
adolescentes a decidir sobre terapias o
procedimientos médicos o Dbiolégicos que
involucren su vida o salud (art. 2 e) y el derecho a
ser informado incluso a pacientes con incapacidad
o posibilidades limitadas de comprension (art. 2
f), que incluye el derecho del paciente a no ser
informado.

2.2 El Consentimiento Informado en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion

Ahora bien, el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion se ha ocupado de muchos temas
relacionados a la salud, y en forma particular del
consentimiento informado. Asi, el art. 59
establece, con una redaccion clara y precisa el
llamado "consentimiento informado para actos
médicos e investigaciones en salud".

Se ha dicho sobre este articulo que:

[...] determina y explicita en sus alcances y
conformacion uno de los elementos
masrelevante en el resguardo de la dignidad
personal, cuando esa dignidad se enfrenta a
uno de los supuestos en los cuales,
probablemente, la perspectiva de afectacion
sea mas sensible: la enfermedad. Y la
corporizacion de esa mecénica de resguardo
de la dignidad de la persona tiene nombre y
apellido: el consentimiento informado
(LORENZETTI, 2014, p. 308).

Se constituye en un derecho-deber, por cuanto
implica, por un lado, la posibilidad que el paciente
sepa todos los extremos que hacen a los alcances
de la intervencion a la que se sometera y, por otro,
un deber para los prestatarios de servicios
médicos, quienes deberan cumplir con el encargo
legal e informar detalladamente al destinatario de
la practica, sobre lo que se est4 por realizar.

El meollo del asunto es la manifestacion de la
conformidad para determinada prestacion, la que
viene a ser emitida luego de haber recibido
"informaciéon clara, precisa y adecuada"
(ARGENTINA, 2014)>. Que cumpla con estos
requisitos implica la posibilidad que el paciente
comprenda con palabras sencillas, asequibles,
concretas y ajustadas al propoésito de la
intervencion, lo que podra ocurrir al momento de
enfrentarse a la practica que prestara el galeno.

Es importante destacar que esta informacion debe
cumplir con los extremos que se establecen en la
norma, esto es, lograr que la persona comprenda
cudl es su estado de salud al momento de prestar
el consentimiento; como serd y cuéles seran los
objetivos que persigue el procedimiento; cuales
son los beneficios que se espera del proceso; las
adversidades previsibles de la intervencion; los
otros posibles procedimientos alternativos, sus
riesgos, sus beneficios y perjuicios en relacion al
procedimiento elegido; las consecuencias de no
optar por algin procedimiento para lograr la
sanidad o tender a ella; ante una situacion
extrema, la posibilidad de rechazar
procedimientos quirargicos, de hidratacion,
alimentacion, reanimacion artificial o retiro de
medidas de soporte vital extraordinarias que
produzcan un sufrimiento desmesurado o solo
busquen prolongar el estadio irreversible e
incurable (ARGENTINA, 2014 y ARGENTINA,
2009)3; y el derecho a recibir cuidados paliativos
integrales.

Obviamente, en este punto no se puede negar la
informacién —muchas veces no cientifica- que el
paciente adquiere a través de la navegacion por
internet, lo cual muchas veces en vez de ayudar y
acrecentar su informacion, la desvirtia.

Todos estos puntos, establecidos en la norma,
implican generar una convicciéon personal en el
sujeto que se somete a la intervencion, practica o
investigacion, teniendo presente las distintas

2 Cfr. Art. 59, CCyCN.

3 Todo ello, de conformidad al art. 60 del CCyCN y a lo
preceptuado por el Capitulo III (arts. 5y ss.) de la Ley 26529
de Derechos del Paciente. Junto a ello, las diversas
manifestaciones legislativas de apoyo o de regulacion propia
del derecho a la muerte digna en cada una de las Provincias y
en la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires.

The Decision Making of Pre- Adolescents about their Own Bodies: Dilemmas of the Informed Consent in Argentina in the Light
of the Norms of the Civil and Commercial Code of the Nation and the Law of the Patients’ Rights.

© 2023 Great Britain Journals Press

Volume 23 |Issue 23 |Compilation 1.0

London Journal of Research in Humanities and Social Sciences




London Journal of Research in Humanities and Social Sciences

posibilidades que surgirin al momento de
culminarlas, viendo asi los diferentes horizontes a
los que se enfrenta y sus respectivas
consecuencias.

Ahora bien, implican, ademas, un conocimiento
profundo y un estudio pormenorizado por parte
del médico del caso, teniendo presente que quien
tiene al frente no es un sujeto mas, sino una
persona humana, con dignidad, que debe ser
respetada y valorada independientemente de
cualquier condicién que presente.

Ademas, frente a causas graves y urgentes, en las
que la demora médica fuese una causal que ponga
al paciente en riesgos graves de no poder
continuar en este mundo, y no encontrando nadie
que pueda expresar el consentimiento en su
nombre, puede prescindir de este, ya que las
miras de su actuaciéon no deben dilatarse. En estos
casos, el profesional debera asentar dicha
situacion en la historia clinica del paciente y en
caso de ser posible, contar con el testimonio de un
tercero (personal de enfermeria, etc.).

Esta manifestacion de la voluntad es
absolutamente personal, lo que implica que la
persona debe tener capacidad para poder hacerlo
a nombre propio. Por ejemplo, las personas con
restriccion a la capacidad o discapacitadas no
pueden prestar este consentimiento, por lo que se
le debe garantizar el apoyo suficiente (que lo
acompana o asiste) o el curador (que
directamente sustituye su voluntad).

En el caso de impedimento absoluto de una
persona para poder expresar su voluntad, y no
habiéndola  anticipado  previamente, este
consentimiento puede ser prestado por el
representante legal, el apoyo, el coényuge, el
conviviente, el pariente o el allegado que
acompane al paciente, siempre que medie
situacion de emergencia que implique un riesgo
certero e inmediato de un mal grave para la
persona. El tema preocupante suele presentarse
cuando la persona, sin contar con una declaracion
judicial de su capacidad o en su caso directivas
anticipadas, se encuentra momentaneamente en
estado de no poder brindar su consentimiento,

para lo cual se debera arbitrar la forma de poder
prestarlo.

. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DE
LOS MENORES ADOLESCENTES
CONFORME A LAS NUEVAS REGLAS
DEL CODIGO

En el Codigo Civil y Comercial a diferencia del
anterior vigente desde la época de Vélez Sarsfield
que hablaba de los menores ptberes e impuberes,
los menores de edad pueden ser simplemente
menores (hasta los 13 afios) o adolescentes (de los
13 a los 18 anos).

El tratar de definir a la adolescencia implica
entender al menor en su contexto vital, ya que:

[...] es una etapa entre la nifiez y la edad
adulta, que cronologicamente se inicia por los
cambios puberales y que se caracteriza por
profundas  transformaciones  bioldgicas,
psicolégicas y sociales, muchas de ellas
generadoras de  crisis, conflictos 'y
contradicciones, pero esencialmente positivos.
No es solamente un periodo de adaptacion a
los cambios corporales, sino una fase de
grandes determinaciones hacia una mayor
independencia psicolégica y social (PINEDA;
ALINO, 1999, p. 16).

El Codigo Civil y Comercial les reconoce a los
menores de edad una serie de derechos a través
del art. 26: En principio, la regla general es que
ejercen sus derechos a través de sus
representantes legales. Si tienen una edad y grado
de madurez suficiente puede ejercer por si los
actos que le son permitidos por el ordenamiento
juridico. En caso de conflicto de intereses con sus
representantes legales, puede intervenir con
asistencia letrada. Tienen derecho a ser oida en
todo proceso judicial que le concierne, asi como
participar en las decisiones sobre su persona.

De la lectura de la norma mencionada surge que
en materia del derecho a la salud de los
adolescentes, se realiza una nueva subdivision: a)
se presume que entre los trece y dieciséis afios
tiene aptitud para decidir por si respecto de
aquellos tratamientos que no resultan invasivos,
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ni comprometen su estado de salud o provocan un
riesgo grave en su vida o integridad fisica. b) En el
caso de tratamientos invasivos entre los trece a
dieciséis que si comprometen su estado de salud o
pueden provocarle un riesgo en su vida o
integridad fisica, éste debe prestar su
consentimiento con la asistencia de sus
progenitores y, si existiese conflicto entre ellos, se
resolvera teniendo en cuenta el interés superior
del nifo, sobre la base de las opiniones médicas
respecto a las consecuencias que puede tener
sobre la vida del adolescente el que se realice o no
la practica. ¢) entre los dieciséis y los dieciocho
afos, el adolescente es considerado en todo lo que
se refiere a las decisiones sobre “el cuidado” de su
propio cuerpo como un adulto; para lo cual podria
discutirse si se encuentra apto para tomar todas
las decisiones o sblo aquellos que beneficien dicho
cuidado.

Sobre los motivos que han llevado a que se
determinen estos grados de adaptacion de la
madurez en el menor de edad, se ha dicho que:

La Convencion sobre los Derechos del Nifio no
contiene una norma que expresamente se
refiera al derecho de ninos y adolescentes para
decidir sobre el cuidado de su salud y su
cuerpo y menos desde qué edad ello podria
ocurrir. Sin embargo, ponderando los
términos del art. 12 que garantiza el derecho
de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que lo afecten, la mentada
autodeterminacion debe considerarse
comprendida (HIGHTON DE NOLASCO,

2015, p. 5).

Como vemos el Codigo Civil y Comercial recoge
las principales directrices contenidas en las leyes
especiales y toma muchos de sus principios
rectores, principalmente el del interés superior,
pero avanza en plantear una regulacion maéas
respetuosa de la autonomia progresiva de los
nifios y adolescentes a través por ejemplo de la
presuncion de la aptitud o madurez, de la figura
del consentimiento «asistido» que viene a
reemplazar al consentimiento por representacion
previsto en aquellas leyes.

Distingue dos categorias dentro de los menores
adolescentes, los que se encuentran en la franja
etaria de trece a dieciséis afos y los comprendidos
entre los dieciséis y los dieciocho anos,
confiriéndoles la posibilidad de decidir por si
mismos en materia de salud en funcién de su
desarrollo por edad.

Si bien este sistema otorga precision y seguridad
juridica en tanto simplifica la cuestion probatoria
a través de la instalacion de presunciones basadas
en la edad y permite introducir el principio de la
capacidad progresiva sin que se resienta la
necesaria precision de la norma, su texto plantea
mas dudas que certezas en cuanto a la
interpretacion de sus términos y al modo en que
fueron redactadas las atribuciones correspon
dientes a cada categoria etaria.

Partiendo de un analisis exegético de la norma y
recurriendo al aporte de la doctrina y la
jurisprudencia, trataremos de precisar cual es el
verdadero alcance de los términos que incorpora
el legislador y cual es, en mi modo de ver, el
sentido interpretativo que debe darse a los
supuestos regulados por el articulo 26 del Codigo
Civil y Comercial.

31 Determinacion de la Edad y Grado de
Madurez Suficiente

En primer lugar, el Cédigo habla de la edad y
grado de madurez suficiente como criterios
correctores de la incapacidad de ejercicio, a lo que
se debe agregar que la madurez se rige en relacion
a cada caso en concreto. Estos son conceptos
juridicos indeterminados, que requieren una
necesaria valia profesional para poder adquirir
una entidad tal que les permita proyectar sobre la
realidad sus directos efectos.

No es facil concretar cuando un nifio ha llegado a
una madurez suficiente en una determinada edad.
Es sabido que existen pequefios que tienen una
capacidad de comprension y adaptacién social
mayor que la de otros, pero en eso también hay
que tener presente que hay circunstancias vitales
que los llevan a tener que adaptarse a su entorno.

Como es posible apreciar, el Coédigo senala que el
menor que tiene edad y grado de madurez
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suficiente puede ejercer por si los actos que le son
permitidos por el ordenamiento juridico y, en el
caso de conflicto de intereses con sus
representantes legales, puede intervenir con
asistencia letrada.

Frente a estas premisas, hay que tener en cuenta
el rol que cumplen los padres, es decir, encontrar
la concordancia con la norma del Codigo que
regula tal cuestion. Asi, el art. 638 del Codigo
Civil y Comercial refiere a la responsabilidad
parental como un conjunto de obligaciones y
derechos que tienen sobre sus hijos, su persona y
sus bienes, de manera tal que propenda a la
proteccion, desarrollo y formacion integral
mientras sea menor de edad (como es en este
caso) y no sea emancipado.

A su vez, el art. 639 del Codigo Civil y Comercial
senala los principios que regiran esta
responsabilidad, indicando en primer lugar el
interés superior del nifio, luego la autonomia
progresiva y, por ultimo, el derecho a ser oido y a
que su opinion sea tenida en cuenta segin su edad
y grado de madurez.

En relacion a la autonomia progresiva, se muestra
el criterio de correccion inversa, por cuanto a
medida que el nifio discurre temporalmente y

adopta ciertas caracteristicas  psicofisicas,
adquiere ciertas aptitudes y se desarrolla,
corresponde limitar la dependencia a la

representacion de los progenitores en relaciéon al
ejercicio de sus derechos. En consecuencia, si bien
la regla sigue siendo que los padres son los
representantes de sus hijos menores de edad, a
mayor capacidad o madurez, es menor la
representacion que ejercen sobre los mismos.

Una vez més, los conceptos juridicos
indeterminados sientan al jurista frente a la
necesidad de determinarlos, por cuanto en estos
casos, donde se trata de darle mas libertad al
nino, pero, al mismo tiempo, se trata de
defenderlo en sus grados de indefension, entran
en juego ni mas ni menos que decisiones que
atafien a la actuacion civil del sujeto.

Una pregunta sencilla frente a estos supuestos es
¢como determinar que un nifio, a una edad
determinada, tiene un grado de madurez

suficiente para poder ejercer por si ciertos actos
juridicos? Aqui entra en juego la prueba, es decir,
la forma de demostrar que el menor de edad tiene
realmente ese halo de independencia que le
permite actuar por si.¢Y la segunda pregunta que
se sucede es quién o quiénes hacen esa
valoracion?¢El equipo interdisciplinario de que
habla la salud mental o el multidisciplinario al
que se refiere el CCCN en materia de familia (art.
706, CCCN)?

De més esti decir que la actividad probatoria en
este caso no debe quedar en manos del propio
nino, sino que es necesario adquirir una cierta
diligencia que otorgue un grado de objetividad,
por lo que la pericia interdisciplinaria podria ser
una respuesta que brinde, a través de la imagen de
varios profesionales, una solucién al interrogante
sobre si el menor puede o no actuar por si solo.

En el presente todavia son cuestiones que tienen
diversas interpretaciones y no cuentan con una
solucion unanime y muchas veces no satisfactoria.

IV. LA CAPACIDAD DEL MENOR
ADOLESCENTE PARA LAS
PRESTACIONES SANITARIAS

Como ya se ha dicho, el Cbdigo, en miras a
proteger el interés superior del nifio y propiciar la
capacidad progresiva del menor, limita la
representacion legal, por lo que ha transformado
la regla en una cuasi regla, por cuanto no todos los
actos que se realizan en la minoridad requieren el
consentimiento, por ejemplo, de los padres.

En materia de salud, se identifica en el CCCN la
posibilidad de que el adolescente haga uso de su
capacidad de ejercicio para adoptar por si ciertas
decisiones que afectan a su propio cuerpo. Tiene
que ver, esencialmente, con la capacidad de
decidir, de optar, de elegir por una u otra cuestion
que atane al ente que le proporciona la vida y que
le otorga la capacidad de obrar como ser humano.

Expresamente en su articulo 26 dispone: «Se
presume que el adolescente entre trece y dieciséis
anos tiene aptitud para decidir por si respecto de
aquellos tratamientos que no resultan invasivos,
ni comprometen su estado de salud o provocan un
riesgo grave en su vida o integridad fisica. Si se
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trata de tratamientos invasivos que comprometen
su estado de salud o esté en riesgo la integridad o
la vida, el adolescente debe prestar su
consentimiento con la asistencia de sus
progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve
teniendo en cuenta su interés superior, sobre la
base de la opinibn médica respecto a las
consecuencias de la realizacién o no del acto
médico. A partir de los dieciséis afnos el
adolescente es considerado como un adulto para
las decisiones atinentes al cuidado de su propio
cuerpo».

Como surge del texto citado, el sistema previsto
en la norma se estructura a partir de presunciones
legales y adopta el criterio de edades fijas a partir
de las cuales se presume que el menor cuenta con
capacidad natural suficiente para un determinado
acto médico. Si bien es cierto que el art. 24 del
CCCN enumera entre los incapaces a los que no
cuentan con edad y grado de madurez suficiente, o
sea que se estaria refiriendo a la “capacidad”,
algunos autores sefialan que, particularmente, el
art. 26 del CCCN, refiriéndose a los temas de
salud y determinacién sobre su propio cuerpo, no
habla de “capacidad” en el sentido de capacidad
juridica sino como “aptitud” o “competencia”,
sefialando a veces con mayor precision a la
“competencia bioética”.

Ya se ha adelantado que, con relacion a las
prestaciones sanitarias, el Codigo identifica tres
escenarios posibles:

e Entre los trece y dieciséis anos tiene aptitud
para decidir por si sobre los tratamientos no
invasivos;

e En la misma edad, si los tratamientos son
invasivos, se requiere el asentimiento de los
progenitores (el nifio decide y los padres
acompanan o asisten, no sustituyen la
voluntad del menor);

e A partir de los dieciséis afios, tiene libre
disposicion para el cuidado de su cuerpo.

Como vemos, las prestaciones sanitarias seran un
punto de inflexién en cuanto al reconocimiento
que el derecho les otorga para actuar con mayor o
menor grado de independencia. Si bien este
sistema otorga precision y seguridad juridica en

tanto simplifica la cuestion probatoria a través de
la instalacion de presunciones basadas en la edad
y permite introducir el principio de la capacidad
progresiva sin que se resienta la necesaria
precision de la norma, su texto plantea mas dudas
que certezas en cuanto a la interpretacion de sus
términos y al modo en que fueron redactadas las
atribuciones correspondientes a cada categoria
etaria.

En definitiva, se plantea una nueva interacci6on
entre los conceptos de capacidad civil, autonomia
progresiva y representacion y nos coloca ante la
cuestion de tener que determinar cual es el
alcance de las facultades reconocidas al menor
para decidir por si mismo ante un acto médico y
como se articula con la actuacion de sus
responsables parentales.

Siguiendo el esquema que hemos mencionado
anteriormente es posible reconocer tres ambitos
de actuacion del menor y sus responsables
parentales:

e El de la representaciéon: que corresponde a la
primera infancia, caracterizado por una falta o
escasa madurez en el nifio que actda a través
de sus representantes legales.

e El de la asistencia: propio de la primera
adolescencia (de 13 a 16 afos), donde se
reconoce madurez para llevar a cabo ciertos
actos y tomar decisiones personales sobre
tratamientos y terapias médicas. No se trata
pues de representacion ni de sustitucion sino
mas bien de un consentimiento participado
(29): es el adolescente el que presta el
consentimiento asistido por sus responsables
parentales. La validez del acto estara
supeditada a la existencia del consentimiento
del menor.

e El de la autonomia: comprensivo de los
adolescentes de 16 a 18 afios, que otorga un
margen de actuacion mayormente
independiente, especialmente para las
cuestiones atinentes al cuidado del propio
cuerpo (con excepcion de Ley N° 26.743/2012
de Identidad de Género , Ley N° 26.130/2006
de Intervenciones de contracepcion
quirargica, Ley N° 24.193/1993 de Trasplante
de o6rganos y materiales anatéomicos que,
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exigen la mayoria de edad (18 afos) para

ejercitar los actos médicos que ellas regulan).
4.1 Tratamientos Invasivos y No Invasivos:
Determinacion de Salud

Salvados los anteriores escollos de interpretacion,
debemos precisar que el Cédigo distingue entre
los tratamientos invasivos y no invasivos para
otorgar la capacidad de ejercicio al menor
adolescente.

Las practicas no invasivas no son agresivas, tienen
resultados rapidos, no requieren internaciéon y son
de pronta recuperacion. A diferencia de ellas, las
invasivas pueden implicar una agresion al cuerpo
(o no), sus resultados no pueden apreciarse de un
dia al otro, sino que se constituyen en un proceso,
el que en la mayoria de los casos requiere
internacion y cuya recuperacion puede ser lenta.
La medicina estética, por ejemplo, puede
constituir en muchos casos un tratamiento no
invasivo (FLUM, 2015).

El gran problema que surge del Codigo es que no
hay una definicion de tratamiento invasivo y no
invasivo, y -nuevamente- enfrenta al jurista a un
concepto  juridico indeterminado. Esta
indeterminacibn no  responde sblo  al
ordenamiento juridico, sino también a la
ordenacion sistémica argentina, por cuanto no
hay ningtn 6rgano que defina a ciencia cierta qué
tipo de tratamiento resulta invasivo o no, sino que
se deja a la practica galena la definicion (segun el
paciente y la afeccion concreta), de lo que se
considera invasivo o no.

En el momento de que el menor adolescente
quiera hacer uso de su capacidad de ejercicio para
asumir las decisiones sobre el cuerpo, entonces,
hay un arbitrio médico para determinar si hay
invasion o no. Ante ello nos surge otro
interrogante y es si el profesional de la salud es el
mas indicado para determinar en el caso concreto
si existe una afeccidn cuyo tratamiento es invasivo
0 no, o si deberia existir un catalogo federal* que

4 Sobre esto, tener presente los desafios que conlleva, en el
caso de Argentina, la determinaciéon federal teniendo
presente los problemas de la federalizacion del sistema
sanitario. Para profundizar, se recomienda leer el texto de
Zalazar y Carranza (2016).

otorgue certidumbre al momento de accionar y
que, en el caso de estar en desacuerdo, permita
una consulta a un comité especializado.

En una primera lectura, pareciera que la norma es
clara y no ofrece duda sobre los supuestos
contemplados: para llevar a cabo o someterse a
tratamientos de salud que no resultan invasivos y
no comprometan la salud o provocan un riesgo a
la vida o integridad fisica, el menor con més de
trece afos, puede decidir sobre ellos; en caso que
los tratamientos si afecten su salud e integridad y
puedan poner en grave riesgo su vida, debera
solicitar la asistencia de sus progenitores para
llevarlos a cabo.

Pero esa claridad se desvanece a poco que se
ahonde en el analisis de los términos incluidos en
la disposicion dado que plantean algunos
interrogantes que pueden resumirse en los
siguientes:écudl es el alcance de la alocuciéon
«aptitud»?, ¢écual es la clase de presuncidon que
utiliza la norma, es iuris tantum o iuris et de iure?,
¢qué se entiende por tratamientos?, ¢se refiere a
todos los tratamientos médicos sin limitaciéon en
cuanto a su naturaleza, quedando incluidos los
preventivos, terapéuticos o curativos, los
rehabilitantes y los estéticos?, ése incluyen los
tratamientos médicos diagnosticos?, écomo se
interpreta el término «invasividad» de los
tratamientos médicos?, ¢écual es el alcance del
concepto de «riesgo» de una practica sanitaria?,
¢como se evalaa ese riesgo? (MALUF MARTINEZ,
2021)

En este punto se ha considerado que lo propicio es
que el Estado o los efectores de salud reglamenten
la aplicacion de esta norma, realizando un
nomenclador general qué se considera invasivo o
no, ya que esta inseguridad o vacio seguramente
es uno de los temas que ha provocado la
judicializacién de estos temas, supliendo el juez —
con la pericia respectiva- la laguna para su
aplicacion. Cabe traer al andlisis la Resolucion
65/2015 (18) de la Secretaria de Salud
Comunitaria del Ministerio de Salud de la Naci6on
donde se establece que el criterio de
«invasividad» utilizado por el articulo 26 del
CCCN debe leerse como tratamientos de gravedad
que impliquen riesgo para la vida o riesgo grave
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para la salud y agrega que «en los dos parrafos del
art.26 que se menciona el término invasivo se lo
asocia con el compromiso del estado de salud o el
riesgo para la vida o la integridad fisica» .

Claramente, esta resolucion poco o nada aporta a
esclarecer el alcance del término «invasivo»
utilizado en el articulo 26 del CCCN, por lo que
seria deseable que un instrumento destinado a
funcionar como marco interpretativo de una
normativa tan importante como lo es el Codigo
Civil contuviera definiciones y postulados que
permitieran realmente comprender el contenido y
alcance de los términos en el utilizados.

Pero la cuestion no queda aqui, pues el Codigo
expresamente alude a los tratamientos no
invasivos que no «comprometen su estado de
salud (del adolescente) o provocan un riesgo grave
en su vida o integridad fisica» (confr. parr. cuarto)
y a los tratamientos invasivos que «comprometen
su estado de salud o esta en riesgo la integridad o
la vida» (confr. parr. quinto).

Asi  planteado el panorama, resultara
imprescindible que las pautas contenidas en el
articulo 26 del CCCN sean tamizadas y
corroboradas en cada caso concreto,
individualizando las potencialidades del menor
adolescente y su grado de desarrollo, la clase de
tratamiento médico y los derechos
comprometidos, considerando en mi opinién que
lo importante seri el riesgo a la vida e integridad
fisica, tanto se trate de tratamientos invasivos o
no invasivos.

4.2 Oposicion de Los Progenitores

Otros de los problemas que debemos subrayar es
cuando los padres no quieren brindar el
asentimiento, a la decision que ha sido tomada
por el menor adolescente (entre 13 y 16 afios). En
ese caso, entra la resolucion teniendo en cuenta el
interés superior del nifio, sobre la base de la
opinion médica respecto de las consecuencias que
se pueden tener frente a la realizacion o no del
acto. Ahora bien ¢quién resolvera este conflicto?
¢se puede dejar al arbitrio del propio médico?
¢deben ingresar a jugar un papel crucial los
comités de bioética de los centros sanitarios?
¢debe judicializarse el caso?

No hay duda, que ante un conflicto entre la
voluntad del adolescente y la de sus progenitores
la decisién que se adopte debera considerar dos
pautas, por una parte, el interés superior del nino
y, por la otra, la opinion médica respecto a las
consecuencias de la realizacion del acto. El
problema, como hemos planteado, reside en
determinar quién sera la persona o la autoridad
encargada de resolver ese conflicto.

El articulo 26 no menciona quien resuelve el
conflicto, solamente senala que se hara teniendo
en cuenta cual es el mejor interés del adolescente,
y siempre en base a la opinion de los profesionales
de la salud . Queda entonces abierta la posibilidad
de que sea el propio facultativo, un comité de ética
o bioética o una junta médica el que resuelva en
definitiva el conflicto, sin perjuicio de poder
someter la cuestion a decision judicial. Sobre este
aspecto habrd que tener en cuenta que la
incumbencia sobre los derechos de los pacientes
es un tema propio de los Comités Hospitalarios de
Etica de conformidad con lo establecido en el
articulo 3°, inciso 1) de la Ley 24.742/1996.

Dentro de dicho marco, la reglamentacién de la
Ley 26.529/20009, sefiala que es el Comité de Etica
el 6rgano que tiene a su cargo la evaluacion del
grado de madurez de la persona menor de edad y
dispone que en los casos en que de la voluntad
expresada por el menor se genere un conflicto con
él o los representantes legales, o entre ellos, el
profesional deberéa elevar, cuando correspondiera,
el caso al Comité de Etica Institucional respectivo
quien en su caso decidira si corresponde dar lugar
a la intervencion judicial, s6lo en tanto resultaren
dificultades para discernir la situacion mas
favorable al paciente menor.

El tema de quien resuelve el conflicto no deja de
generar ciertas dudas y cuestionamientos dado
que las facultades autonomas del adolescente
quedaran subordinadas a conceptos y formulas
indeterminadas que deben ser puestas en practica
por los profesionales de la salud quienes ante el
temor de ver afectada su responsabilidad
profesional en una posterior contienda judicial,
muchas veces optan directamente por judicializar
los casos dejando en manos del juez la resolucion
definitiva, lo cual puede repercutir negativamente
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en el interés del menor por las demoras propias
que presenta todo sistema judicial.

En este punto seria interesante poder articular en
el sistema sanitario la posibilidad de los medios
alternativos de resolucién de conflictos, lo que
ayudaria a la tan ansiada “desjudicializacion de la
salud”.

V. CONCLUSION

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion, desde su
vigencia, ha apuntado una serie de nuevos
interrogantes al mundo del derecho; no solo a
quienes tienen a su cargo la aplicacion de sus
reglas para la solucion de las controversias que se
les presenten a su estrado, sino también para
quienes deben estudiar el derecho y, a través de la
palabra, expresar su parecer y tratar de
concientizar sobre los efectos que la norma
despliega en la realidad.

Se ha visto claramente que las disposiciones del
Codigo Civil y Comercial de la Nacién abren un
abanico de posibilidades de actuacién por parte de
los menores en cuanto a la toma de decisiones
sobre su propio cuerpo, que da lugar a una serie
de dilemas  ético-normativos para los
profesionales de la salud actuantes, para los
comités de bioética de los institutos hospitalarios,
para los padres de los menores, etc.

Si bien la norma ha querido tener presente al
interés superior del nifio y se ha marcado como
norte este propdsito, cierto es que el criterio de la
autonomia progresiva ha sido demasiado
precipitado y ha dado lugar a que la norma
posibilite una serie de decisiones que son, en
cierta forma, descabelladas o poco proclives a la
defensa del propio menor.

Este nuevo piso establecido por el Coédigo ha dado
lugar a una mayor judicializacion de casos,
cuando el objetivo de la norma era lo
absolutamente contrario. Nuevamente, se traslada
el problema a los jueces y juezas, quienes deberan
bregar en sus decisiones no s6lo por dar una
respuesta ajustada a derecho, sino también suplir
la competencia o aptitud del menor que puede
actuar impulsivamente y siempre bregando por el
interés superior del nifo.

Por lo expuesto, no hay dudas que la norma lo que
pretende es que se respete realmente al menor y
su capacidad progresiva para tomar decisiones
sobre su propio cuerpo, pero su amplitud y falta
de precision no deja de generar todavia a ocho
anos de su sancion inconvenientes a la hora de su
aplicacion.
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