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Resumen

Sabido es que la necesidad de escuchar a los nifios, nifias y adolescentes, y de tener en
cuenta su opinidén, constituye uno de los ejes fundamentales sobre los que se asienta la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Aun asi, tanto en el medio publico como privado, a diario asistimos a permanentes
vulneraciones de este derecho fundamental de la nifiez y la adolescencia, siendo el &mbito
de las ciencias de la salud uno de los contextos en los que se observa mayor reticencia a
brindarles la efectiva participaciéon que las normas garantizan.

Quizds con fundamento en el desconocimiento, o en el temor a eventuales planteos
bioéticos y/o judiciales posteriores, cotidianamente se deniega a los nifios, nifias y
adolescentes la intervencidn que por su sola condicién de persona humana les es propia en
relacién a su cuerpo y su salud.

En este comentario, nos interesa repensar cudles son los principios sobre los que se asienta
este derecho y cémo se materializa el interés superior del nifio, que garantiza a toda
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persona ser escuchada y a que su opinién sea tenida en cuenta, en relacién a toda practica
médico-sanitaria en que aquellos se encuentren involucrados.

Palabras clave

Derecho a la salud — Derecho a ser oido - capacidad progresiva — Interés Superior del Nifio —
competencia bioética

THE RIGHT OF CHILDREN AND ADOLESCENTS TO GET INVOLVED IN THE DECISIONS
REGARDING THEIR BODY AND HEALTH

Abstract

It is known that listening to children and teenagers and considering their opinions,
constitute one of the general principles of the Convention on the Rights of the Child.

Nevertheless, in both public and private sectors, we constantly witness violations of this
fundamental right, being the field of health sciences one of the contexts in which it is
observed greater reluctance to give children and adolescents the effective participation
that the norms guarantee.

Based on the lack of knowledge, or on the fear to possible subsequent bioethical and/or
legal issues, children and adolescence are daily deprived of the possibility to get involved in
the decisions which, for the sole condition of human being, are related to their own body
and health.

In this perspective, we are interested in thinking further which are the principles this right is
based on and how is implemented children’s superior interest to guarantee all people to be
always listen, and —progressively— to decide for himself/herself in all medical practice in
which were involved.

Finally, this article aims to rethink the fundamentals of this right and how the best interest
of the child materializes, guaranteeing that every child is heard and their opinion is taken
into account in relation to any medical practice in which they are involved.

Keywords

Right to health - Right to be heard - evolving capacities — Best interests of the child -

bioethical competence
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I Palabras introductorias

Analizar cualquier tematica en la que se encuentren involucrados intereses de los
nifios, nifias y adolescentes (en adelante, NNA) exige un abordaje a la luz de lo que
denominamos el “Sistema Internacional de Protecciéon de los Derechos Humanos de las
Nifas, Nifos y Adolescentes”," el cual los concibe como sujetos de derechos y no como
meros objetos de proteccidn; en otras palabras, implica pasar de la llamada “Doctrina de la
Situacidn Irregular” a la “Doctrina de la Proteccidn Integral”. En este marco, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio se erige como un instrumento internacional trascendental de
derechos humanos.

El conjunto de normas internacionales que configuran el referido sistema produjo un
profundo cambio en la forma de concebir a la nifiez y la adolescencia, que poco a poco se
fue alejando del sistema patriarcal en el que las decisiones eran tomadas tinicamente por los
padres o tutores de los NNA, para ir reconociendo paulatinamente su derecho a ser
escuchados y a decidir por si mismos, siempre de acuerdo a su edad y grado de madurez.

AUn hoy, a casi treinta afios de la aprobacién de la Convencién por la Organizacién
de Naciones Unidas, mas de diez de la sancién de la Ley de Proteccidén Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (n°26.061), y casi dos de la entrada en vigencia
del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN), cotidianamente asistimos a fuertes
resistencias de algunos sectores al momento de generar las condiciones necesarias que
garanticen el efectivo cumplimiento de los derechos que estas normas reconocen.

En este comentario, nos proponemos plantear algunas directrices que consideramos
podrian ayudar a iluminar el camino hacia el efectivo respeto del derecho de todo NNA a
intervenir en las decisiones vinculadas a su cuerpo y su salud.

Pues, ;pueden todos ellos decidir por si mismos? ;Pueden hacerlo sobre todo acto
médico, y con prescindencia de su edad y posibilidad de comprensién? Estos y otros

"Dentro del cual, la Convencién sobre Derechos del Nifio es sin dudas el instrumento fundamental, cuyo
art.3°inc. 1° sienta como principio rector: “[E]n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del
nifo”. También, entre otras normas internacionales, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, art.10 inc. 3° “[S]e deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia a
favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacién o cualquier otra
condicién. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacién econémica y social (...)”; la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cuyo art. 7° impone a los Estados
Parte la obligacion de tomar “todas las medidas necesarias para asegurar que todos los nifios y nifias
con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con los demds nifios y nifias”.
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interrogantes que se presentan a diario a los profesionales de la salud no hallan —al menos,
no todos— respuesta en las normas juridicas vigentes. Entonces, ;qué criterios
interpretativos deberian aplicarse para dar respuesta a estos cuestionamientos?

Reconocer el derecho a expresar su opinién, y en algunos casos incluso la facultad
de decidir por si mismo respecto a una practica médica, exige determinar previamente si
nos encontramos frente a una persona “competente”, entendiendo la competencia en un
sentido bioético.

Vale aclarar que preferimos hablar de “competencia bioética”, en lugar emplear el
concepto decimondnico de ‘“capacidad”, sin perjuicio de reconocer que en muchas
oportunidades ambos términos son utilizados indistintamente por la doctrina. En este
sentido, la capacidad constituye un atributo de la personalidad en tanto aptitud para
adquirir derechos y contraer obligaciones, que es ejercida mientras los NNA son menores de
edad —como principio general— por sus representantes legales?; en tanto que la
competencia “no se asimila a la capacidad legal para realizar actos juridicos, sino que se
vincula a cuestiones de aptitud psicoldgica y de posibilidades fisicas que le permiten
expresar su voluntad, previa comprension del acto médico y de las consecuencias que éste
podrd tener sobre su vida y su salud” (WIErzBA, 2012: 123). Es decir, que el fundamento del
ejercicio de los derechos personalisimos, redunda en el concepto bioético de competencia,
como aptitud natural vinculada estrechamente al discernimiento, en tanto facultad de
comprender la practica médica y sus eventuales consecuencias.

Habiendo realizado dicha aclaracién, cabe mencionar que la competencia a la que
referimos no se obtiene “automaticamente’” al momento de cumplir una edad determinada,
sino que se va adquiriendo progresivamente a lo largo de la vida. A su vez, decidir si una
persona resulta competente, presupone que ésta haya sido debidamente informada de
acuerdo a su nivel de comprensidn, principio fundamental que en el caso de los NNA se
vuelve especialmente importante ya que la extensa franja etaria que comprende la nifiez y
la adolescencia denota a priori que dicho nivel varia significativamente en el transcurso de
los afios. Al mismo tiempo, se exige no perder de vista la necesidad de considerar a cada
NNA en particular, frente a cada préctica de salud concreta, como paso previo fundamental
para interpretar la competencia progresiva a la que aludimos, en el sentido que mejor
convenga a su interés superior.

2 Conforme el art. 26, 1° parrafo del CCCN: “Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La
persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales (...)”.
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L. Un presupuesto fundamental: escuchar al NNA

Podriamos reconocer que en Argentina, el proceso de adecuacién a nivel normativo
a los nuevos paradigmas internacionales comenzé en 1990, con la ratificacion del Congreso
Nacional de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio por ley n°23.849, tratado que luego
adquirid jerarquia constitucional con la reforma de nuestra Carta Magna en 1994.

A pesar de ello, entendemos que no fue sino hasta el afio 2005, con la sancidén de la
Ley de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (n°26.061),
que la legislacidn interna dio “el gran paso”3 alinedndose a los postulados trazados por el
denominado “Derecho Internacional de los Derechos Humanos” en lo referido a la infancia.

Resulta oportuno recordar, en el dmbito del derecho internacional que los derechos
a ser escuchado y a que su opinidn sea tenida en cuenta, a la no discriminacidn, a la vida y al
desarrollo y al respeto de su interés superior, constituyen los valores fundamentales sobre
los que se asienta la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (0G-12/09).4

A su vez, al proponernos analizar el derecho de NNA a intervenir activamente en las
decisiones que se adopten en relacién a su cuerpo y su salud, nos parece necesario
reconocer, como presupuesto del ejercicio de este derecho, la generacion de las
condiciones necesarias para que éste pueda manifestarse. Es decir, que pueda preguntar,
expresar sus ideas, que éstas sean tenidas en cuenta en la decisiéon que finalmente se
adoptey, en el caso que deba dejarse de lado su opinidn, que le sean explicadas las razones.
Incluso, en aquellos supuestos en que su edad y grado de madurez lo permitan, que pueda
decidir por si mismo, aspecto sobre el que volveremos mas adelante.

En relacién al reconocimiento en el dmbito internacional del derecho del NNA a ser
escuchado, creemos oportuno recordar que el articulo 12° de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio establece “1. [L]os Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte

3Aun cuando en la actualidad, transcurridos mds de diez afios, esta ley contintda conviviendo con
numerosas normas propias del antiguo sistema tutelar, tanto nacionales como provinciales;
circunstancia que exige en cada caso particular realizar una interpretacién armdnica de todo el
ordenamiento juridico a la luz de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y de todos los tratados
internacionales que componen el “bloque de constitucionalidad”, de forma tal de preservar y
garantizar los derechos de la nifiez.

4 Con 0G-12/09 me referiré a la Observacién General n° 12 del Comité de los Derechos del Nifio sobre el
derecho del nifio a ser escuchado.
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al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

Refiriéndose especificamente al derecho a la salud, “(...) es fundamental en la
realizacion de los derechos del nifio a la salud y el desarrollo, el derecho a expresar su
opinién libremente y a que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones (art. 12)
(...). Para que los adolescentes puedan ejercer debidamente y con seguridad este derecho
las autoridades publicas, los padres y cualesquiera otros adultos que trabajen con los nifios
o en favor de éstos necesitan crear un entorno basado en la confianza, la comparticién de
informacion, la capacidad de escuchar toda opinién razonable que lleve a participar a los
adolescentes en condiciones de igualdad, inclusive la adopcién de decisiones” (OG-4/06,
parr.8)5 y “antes de que los padres den su consentimiento, es necesario que los
adolescentes tengan oportunidad de exponer sus opiniones libremente y que esas
opiniones sean debidamente tenidas en cuenta, de conformidad con el articulo 12 de la
Convencidn. Sin embargo, si el adolescente es suficientemente maduro, debera obtenerse
el consentimiento fundamentado del propio adolescente y se informara al mismo tiempo a
los padres de que se trata del ‘interés superior del nifio (art. 3)” (OG-4/06, parr.32).

En el 3mbito de nuestro derecho interno, la Ley de Proteccién Integral, en su articulo
3°, segundo pdrrafo, apartado b), exige respetar “el derecho de las nifias, nifios y
adolescentes a ser oidos y que su opinidn sea tenida en cuenta”.

Este principio insoslayable, ha sido receptado por el CCCN, que en dos normas
genéricas reconoce expresamente que “la persona menor de edad tiene derecho a ser oida
en todo proceso judicial que le concierne asi como a participar en las decisiones sobre su
persona” (articulo 26, parrafo 3°) y que “las personas mayores con capacidad restringida y
los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser oidos en todos los procesos que los
afectan directamente. Su opinidn debe ser tenida en cuenta y valorada segin su grado de
discernimiento y la cuestion debatida en el proceso” (articulo 707).

Finalmente, no podemos dejar de recordar, y ya especificamente vinculado al tema
que nos ocupa, que aun antes de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo, la Ley de
Derechos del Paciente (n° 26.529),° en su articulo 2° inc. e), al enunciar los derechos
fundamentales del paciente, ya mencionaba expresamente que “los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la ley n°26.061 a los fines de la
toma de decisidn sobre terapias o procedimientos médicos o biolégicos que involucren su
vida o salud”.

5Con 0G-4/03 me referiré a la Observacion General n° 4 del Comité de los Derechos del Nifio sobre salud
y desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencidn sobre Derechos del Nifio.
® Esta norma, al igual que la ley n° 26.061, contintia en vigencia coexistiendo con el CCCN.

100



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Il, nimero 3 (2017)
CAJIGAL CANEPA, |. - El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a intervenir..., pp. 95-120

Como puede observarse, las normas resefiadas —tanto en el dmbito internacional
como nacional—, nos conducen a concluir ineludiblemente en la necesidad de escuchar al
NNA y tener en cuenta su opinidn, permitiéndole ejercer por si mismo progresivamente sus
derechos, como Unica forma de garantizar su interés superior.

En otras palabras, escuchar a los NNA previo a resolver cuestiones vinculas a su
salud resulta esencial para no frustrar sus derechos constitucionales y convencionales y
constituye la Unica forma de reconocer y dar primacia al interés superior de los mismos.
Dicho principio/derecho debe guiar toda interpretacién de los alcances de sus derechos en
general, y en particular, a la salud, ya que de no ser asi los NNA pasarian a convertirse en un
mero objeto de dicha representacién (SoLARI, 2005).

lll.  Dos principios rectores en el ejercicio del derecho humano a la salud

Siguiendo esta linea, creemos necesario analizar los ejes fundamentales sobre los
que se asienta el derecho de los NNA de decidir por si mismos sobre su propio cuerpo y su
salud, a fin de definir criterios interpretativos aplicables a la hora de adoptar decisiones al
respecto, toda vez que resulta imposible al ordenamiento juridico receptar la infinita
variedad de casos que cotidianamente se presentan. A nuestro entender, este nuevo
paradigma se erige sobre la base del reconocimiento de la competencia progresiva de los
NNA, que ha de ser interpretada siempre a la luz —y sin perder nunca de vista— su interés
superior.

Consideramos que estos principios nos permitirdn analizar la eventual facultad de
los NNA para decidir sobre su cuerpo y su salud, lo que en definitiva redunda en el respeto
de suintegridad y dignidad personal, en tanto derechos humanos fundamentales.

III.LA.  La competencia progresiva

Adquiere particular importancia en relacidn al ejercicio de este derecho, determinar
en primer lugar si nos encontramos frente a una persona “competente’; para luego, en su
caso, indagar respecto a si se encuentra en condiciones de prestar un consentimiento
informado? valido para la practica médica de que se trate.

7 Entiéndase, conforme el art. 59 del CCCN, que “[E]l consentimiento informado para actos médicos e
investigaciones en salud es la declaracién de voluntad expresada por el paciente, emitida luego de
recibir informacidn clara, precisa y adecuada (... )”; en un sentido similar a lo que ya disponia el art. 5 de
la Ley de Derechos del Paciente (n° 26.529) en su relacién con los Profesionales a Instituciones de Salud:
“[E]ntiéndase por consentimiento informado, la declaracidon de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, o por sus representantes legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte del
profesional interviniente, informacién clara, precisa y adecuada (...)”
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En este punto, lo que en definitiva reviste mayor importancia, es que la competencia
bioética a la que aludimos no se adquiere en un momento preciso y determinado sino que
es consecuencia de la evolucién madurativa de la persona y por tanto deberd resolverse en
cada situacién concreta. Se trata, pues, de determinar si para una practica médica en
particular esa persona debe —o no— ser considerada competente para decidir por si.

”

Sin duda estamos ante una situacién compleja y que suele generar “desconfianza
en los operadores de salud, quizd por desconocimiento o bien por temor a ser pasibles de
cuestionamientos, incluso judiciales, por parte de los representantes legales de los NNA.
Esto se debe a que en definitiva, son ellos sobre quienes recae la responsabilidad de decidir
sobre la facultad de comprensidn del acto y sus consecuencias por parte del NNA en cada
caso concreto. Al respecto, HIGHTON Y WIERZBA (2003: 200-201) nos recuerdan que:

“la competencia (...) no se alcanza en un momento preciso, sino que se va
formando, requiere una evolucién; no se adquiere o pierde en un dia, o en una
semana. Bajo esta denominacién, se analiza si el sujeto puede o no entender
acabadamente aquello que se le dice, cudles son los alcances de la comprensidn, si
puede comunicarse, si puede razonar sobre las alternativas y si tiene valores para
poder juzgar”.

En idéntico sentido se expresa CIRuzzi (2011: 31), quien por su parte indica que:

“la competencia bioética (... ) no se alcanza en un momento determinado, sino que
se va formando, va evolucionando con el paso del tiempo y la adquisicién paulatina
de la madurez. Bajo esta expresion se analiza si el sujeto puede o no entender
acabadamente aquello que se le dice, cudles son los alcances de su comprension, si
puede comunicarse y razonar sobre las alternativas que se le presentan, si tiene
valores para poder emitir un juicio”.

Como puede verse, no existe un momento preciso ni determinado a priori en el que
una persona se torne competente para decidir sobre su cuerpo y su salud. De alli que “a
partir de la ley 26.061, ya no serd posible atar la capacidad de hecho [hoy de ejercicio]
exclusivamente a periodos cronoldgicos, sino que debe tenerse en cuenta la autonomia
progresiva que adquiera el nifio”.8

Ahora bien, mds alld de lo expresado respecto a la necesidad de considerar a “cada
persona” frente a “cada practica médica en particular”’, debe recordarse en este punto que
el CCCN nos brinda algunos principios construidos sobre la base de segmentaciones etarias,
que conjugados con otros, existentes en nuestro ordenamiento juridico, sin duda

8 Camara Nacional de Apelaciones Civil, sala B, "K., M. y otro c. K., M. D.", 19/03/2009.
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constituyen un pardmetro de utilidad practica insoslayable para los profesionales de la
salud.

Se trata de segmentaciones iuris tantum que se edifican siguiendo el criterio sentado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (OC-17/2002, parr. 101),9 que ha
expresado:

“(...) hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la
experiencia y en la informacién que poseen quienes se hallan comprendidos en
aquel concepto [de nifio]. La capacidad de decisién de un nifio de 3 afios no es igual
a la de un adolescente de 16 afios. Por ello debe matizarse razonablemente el
alcance de la participacién del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la
proteccion efectiva de su interés superior, objetivo Ultimo de la normativa del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este dominio”.

De esta forma, nuestro Cddigo, en consonancia con los principios sentados por los
tratados de derechos humanos que constituyen el denominado ‘“bloque de
constitucionalidad” (art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional) parten de reconocer a los
NNA en tanto sujetos, con poder de decision progresivo conforme su edad y grado de
madurez (WIERZBA, 2015).

Asi, el articulo 26 del CCCN, distingue tres grandes “grupos”, respecto de cada uno
de los cuales asume presunciones iuris tantum sobre su competencia: los nifios y nifias
desde su nacimiento hasta los doce afios inclusive; los adolescentes mayores de trece y
menores de dieciséis; y finalmente los —aun adolescentes— desde los dieciséis.™

En primer lugar, respecto a los nifios de hasta doce afios de edad, el CCCN establece
que ejercen los derechos vinculados a su salud como regla general a través de sus
representantes legales, sin perjuicio de la necesidad de que sean escuchados y que su
opinién sea tenida en cuenta, siempre que de acuerdo a su edad y grado de madurez pueda
comprender el acto."”

Acordamos con Krasnow (2012: 18), en que “la facultad de decisién de los
representantes legales de nifios y/o adolescentes se deberd medir en funcién de éstos para
comprender la situacidon que atraviesan. Si pueden discernir los alcances de las dolencias
que los afectan, debe garantizarse el derecho de participacion”.

9 Opinidn consultiva 17/2002, del 28 de agosto de 2002, sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos
del Nifio.

1 Recordemos que la mayoria de edad en la actualidad se adquiere a los dieciocho afios (art. 25 CCCN).
" Respecto a la necesidad de escuchar al NNA y a tener en cuenta su opinién, remitimos a lo expuesto
anteriormente al analizar este derecho como presupuesto fundamental del reconocimiento de los
derechos del nifio respecto a su cuerpo y su salud.
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Resulta pertinente recordar que el decreto n° 1089/12, reglamentario de la ley n°
26.529, enfatiza sobre la necesidad de propiciar la intervencién de los NNA en todos los
actos médicos. Asi, en su articulo 5, al regular el consentimiento por representacion en el
caso de los menores de edad que por razones intelectuales o emocionales no puedan
comprender la practica de que se trate, exige escuchar su opinién cuando puedan
comprender sus alcances, y tener en cuenta, a los fines del consentimiento informado, “(...)
las circunstancias y necesidades a atender, a favor del paciente, respetando su dignidad
personal, y promoviendo su participacién en la toma de decisiones a lo largo del proceso,
segun su competencia y discernimiento”.

Pero mds alld de la intervencién personal que las normas nacionales y
convencionales garantizan a todo NNA, no debe perderse de vista que la circunstancia de
que sean los representantes legales aquellos a través de quienes ejercen sus derechos en
relacién a su cuerpo y su salud, en modo alguno puede importar un ejercicio discrecional o
absoluto, sino que la decisién de los padres encontrard siempre como limite el mejor interés
del hijofa, pues: “(...) sobreponer el interés del nifio a cualquiera otras consideraciones
tiene, el efecto de separar conceptualmente aquel interés del nifio como sujeto de derecho
de los otros sujetos individuales o colectivos, incluso, llegado el caso, el de los padres”.” De
alli que se haya reconocido que “el director de un hospital se encuentra legitimado ética y
juridicamente para interponer una accién constitucional de amparo, cuya finalidad tiende a
la proteccidn de la integridad fisica de una menor no autorizada por su madre por razones
religiosas a realizarse una transfusién sanguinea, en caso que la misma sea necesaria
durante una intervencidn quirdrgica”.’ En otras palabras, la decisién que en ejercicio de la
responsabilidad parental tomen los padres en ningtin caso podrd ir en contra del interés
superior sus hijos.

Pues en definitiva,

“la interpretacién de los derechos de la patria potestad [hoy responsabilidad
parental] que poseen los actualidad, dejando de lado los paradigmas consagrados
por la Convencién sobre los Derechos del Nifio y por la ley n° 26.061, normas que
ademas de reconocer la responsabilidad que le cabe a los padres y a la familia de
asegurar el disfrute pleno en el efectivo ejercicio de los derechos y garantias del
nifio, otorga a la autoridad estatal facultades para adoptar las medidas que
considere necesarias para proteger y restablecer tales derechos ante progenitores
no puede efectuarse, en la situacién en que sea vean vulnerados”.™

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, "S., C. sfadopcién", 02/08/05.

3 Juzgado en lo Criminal y Correccional N° 1 de Transicién de Mar del Plata, "Hospital Interzonal General
de Agudos Dr. Oscar Alende (HIGA)", 09/05/2005, en LLBA, 2005-641.

'4 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “N.N.O.U., V. s/ proteccién y gurda de personas”, 12/06/2012.
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Mas recientemente, frente a la negativa de una madre a acceder al plan obligatorio
de vacunacidn respecto de su hijo, aduciendo no estar de acuerdo con la “medicina
tradicional”, el hospital realizé una presentacién judicial en la que se resolvié que:

“deben garantizarse dichos derechos [los del nifio a su mas alto nivel de salud
posible] por sobre el interés de su progenitora de no acceder a su vacunacion,
ordenando que la misma se realice de manera obligatoria y hasta compulsiva, si
fuere menester, debiendo respetarse, aun en esta ultima instancia, el derecho del
nifio y de su madre a recibir un trato digno y respetuoso por parte de las
autoridades”.’s

En segundo lugar, el Cédigo se refiere a los adolescentes mayores de trece y
menores de dieciséis afios, respecto a los cuales debe distinguirse si se esta frente a un
tratamiento invasivo o que comprometa negativamente su estado de salud o provoque un
riesgo grave en su vida o su integridad fisica, en cuyo caso se requerird el consentimiento
del adolescente con la asistencia de sus progenitores. En este punto, resulta de interés
recordar que

“antes de que los padres den su consentimiento, es necesario que los adolescentes
tengan oportunidad de exponer sus opiniones libremente y que esas opiniones sean
debidamente tenidas en cuenta, de conformidad con el articulo 12 de la Convencién.
Sin embargo, si el adolescente es suficientemente maduro, deberd obtenerse el
consentimiento fundamentado del propio adolescente y se informard al mismo
tiempo a los padres de que se trata del ‘interés superior del nifio’ (art.3)” (0G-4/06,
parr.32).

No obstante, la propia norma establece que en caso de conflicto, la cuestidon debe
resolverse sobre la base de la opinién médica en relacién a la conveniencia de la practica. En
cambio, si se tratara de un acto médico que no revista tales caracteristicas, el adolescente
podra decidir por si mismo, sin intervencidn de sus representantes legales.

Insistimos, pues, que el norte que ha de guiar la interpretacién de cudl serd la
decisién a adoptar en caso de conflicto entre la postura del NNA y sus representantes, no
podra ser otro que su interés superior, determinado en el caso concreto, como establece el
articulo en anadlisis, teniendo especial consideracién del criterio sostenido por los
profesionales de la salud que atienden al paciente.

La solucién de la norma, como observamos, nos remite a los llamados “conceptos
juridicos indeterminados”, que sdlo pueden ser analizados frente a cada situacién concreta.

5 Juzgado de Familia N° 7 de la Primera Circunscripcién Judicial de Rio Negro, “Hospital Dr. Pedro
Bianchi de Sierra Grande (P.0.D.) s/ Medida de proteccién de derechos”, Expte. N° 1496/14/J1,
noviembre de 2015.
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Pues, ;qué es invasivo y qué no lo es? ;Qué practica o tratamiento compromete el estado de
salud del paciente o pone en riesgo su salud o integridad?

Apunta GoNzALEz DE VICEL (2016: 3) que constituyen actos invasivos “(...) aquéllos
que, ademds de impactar de modo notorio en el cuerpo de la persona, cuentan con entidad
para colocar en peligro la salud comprometiéndola de algiin modo, o colocando en riesgo la
vida del individuo, sea de manera directa o por las consecuencias —aun no deseadas— de
su implementacién”.

Ahora bien, determinar si una practica médica concreta reviste o no el caracter de
invasiva ha dado lugar a debates doctrinarios, en el marco del cual algunos autores han
sostenido que son muy pocos aquellos procedimientos que merecen ser calificados de no
invasivos ni peligrosos (WIERzBA: 2015); en tanto que otros, han optado por realizar una
enunciacién casuistica —aun cuando meramente ejemplificativa— que incluso pudiera
funcionar como guia para hallar soluciones analdgicas en otros supuestos (KEMELMAJER DE
CARLUCCI, HERRERA, LAMM y FERNANDEZ: 2015).

Nuestra jurisprudencia ha expresado que cuando se analiza la competencia de un
paciente pedidtrico para decidir por si segin la practica médica de que se trate, debe
tenerse en cuenta “la situacién a la que se enfrenta, los valores que estan en juego y los
cursos de accién posibles con las consecuencias previsibles de cada uno de ellos para, a
continuacién tomar, expresar y defender una decisién que sea coherente con su propio
proyecto de vida y escala de valores”."

Sin perjuicio de los aportes doctrinarios y jurisprudenciales, que aiun antes de la
entrada en vigencia del CCCN han comenzado a disefiar lineas interpretativas respecto a
qué practicas han de ser consideradas invasivas, no podemos dejar de sefialar que fruto del
trabajo de numerosos especialistas en el tema, el 9 de diciembre de 2015 el Ministerio de
Salud de la Nacién emitié la resolucién n° 65/2015, en la cual sienta su criterio respecto al
concepto de invasividad utilizado por el CCCN. En tal sentido, sostiene que “debe leerse
como tratamientos de gravedad que impliquen riesgo para la vida o riesgo grave para la
salud (...). Por tanto, es de comprensién de este Ministerio que ampliar el tipo de
tratamientos contemplados en la excepcidn a la presuncidn de capacidad, es restrictivo del
derecho a la salud integral e injustificado”, especificando que “la evaluacién del riesgo de
las practicas sanitarias debe realizarse con base en evidencia cientifica que contemple los
diversos aspectos de la salud integral. El riesgo de una préctica sanitaria es definido como la
probabilidad de que se produzca un resultado adverso o como un factor que aumenta esa

18Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Conciliacién y Familia, Villa Dolores, “C.J.A. y otra
s/ solicitan autorizacién”, 21/09/2007.

7 Entre ellos, Sonia Ariza Navarrete, Paola Bergallo, Silvia Fernandez, Gustavo Gallo, Marisa Herrera,
Eleonora Lamm, Emiliano Litardo y Nelly Miyersky.
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probabilidad”, concluyendo que “las practicas sanitarias que requieren acompafiamiento
para la decision en el periodo comprendido entre los 13 y los 16 afios son aquellas en las que
existe evidencia cientifica que muestre una probabilidad considerable (alta) de riesgo o se
generen secuelas fisicas para el NNA y no como en aquellas que tal consecuencia pudiera
existir”.

Asu vez, en lo que respecta al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos —
siguiendo el criterio ya fijado en 1985 por la Cdmara de los Lores de Inglaterra en el leading
case “Gillick”— se establece que “desde los 13 afios (salvo en los casos en que fuera de
aplicacién una norma especial que otorgase mejor derecho desde una menor edad) las
personas pueden acceder a los métodos anticonceptivos transitorios en forma auténoma,
como también al diagndstico de VIH y al test de embarazo”.

Claramente, la determinacidn respecto a la invasividad de una practica en los
extremos resulta sencilla, pero en la mayor parte de los casos —y maxime cuando el tiempo
para decidir es escaso— es una cuestion que exige una resolucién conforme una
interpretacién armdnica de todo el ordenamiento juridico como la que en este comentario
propiciamos.

En tercery dltimo lugar, el CCCN menciona al tercer grupo, integrado por quienes ya
han cumplido dieciséis y son ain menores de dieciocho afios, que en principio gozan de
plena competencia para la toma de decisiones sobre su cuerpo y su salud, sin que pueda
privilegiarse la opinidn de sus padres o tutores.

Sin embargo, esta “mayoria de edad anticipada” del adolescente a partir de sus
dieciséis afios vinculada a las decisiones respecto a su cuerpo y su salud, reconoce en
nuestro ordenamiento juridico algunas excepciones en las que se exige mayoria de edad.

En este sentido, debemos recordar que si bien la entrada en vigencia del nuevo
CCCN importd la derogacion de algunas leyes especiales, ello no acontecid en relacién a la
legislacion sanitaria, en virtud de lo cual toda divergencia respecto de las “edades minimas”
requeridas por la norma de fondo y por las leyes especiales exigird un especial esfuerzo
interpretativo.

De alli que no debe perderse de vista que esta presuncién no podrd ser nunca
considerada en términos absolutos, debiendo ceder cuando en funcién de las circunstancias
del caso la decisién adoptada contradiga el interés superior del propio adolescente. Pues

'8 Nos referimos al conocido procedente dictado por la Cdmara de los Lores (Inglaterra) “Gillick v West
Norfolk and Wisbech Area Health Authority and DHSS",3 All ER 402 (HL), a partir del cual se configurd la
“categoria” de NNA “Gillickcompetent”, constituida por aquellos NNA que poseen suficiente aptitud y
grado de madurez para prestar un consentimiento informado valido, aun cuando no cuentan con la
edad minima para hacerlo por si mismos, conforme los ordenamientos legales.
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“(...) es dable considerar que en ciertas etapas de la vida puede existir mayor vulnerabilidad
para la toma de decisiones (...), y que por tanto (... ) requieren de la ayuda de un familiar o
allegado para expresar su voluntad informada al tiempo del acto médico” (WiErzeA, 2012:

123).

De alli que, como apuntdbamos, las presunciones etarias establecidas en la norma
de fondo deben ser interpretadas en relacidn a numerosas leyes sanitarias que,
manteniendo su vigencia, establecen criterios diferentes.

Entre ellas, podemos mencionar la Ley de Trasplante de Organos y Materiales
Anatémicos (n° 24.193), que en su articulo 15 establece que “sélo estard permitida la
ablacién de drganos o materiales anatémicos en vida con fines de trasplante sobre una
persona capaz mayor de dieciocho (18) afos (...)”. En principio, y dado el caracter
claramente mutilante que implica la dacién de un dérgano respecto del dador y la
provisoriedad que suelen tener las decisiones adoptadas en la adolescencia, resulta a priori
razonable la exigencia de mayoria de edad; sin perjuicio de lo cual circunstancias especiales
pueden ameritar conclusiones diferentes. Es ilustrativo de ello el caso Saguir y Dib,' en el
que nuestro maximo tribunal hizo lugar a la peticién de los padres de una nifia menor de
edad que solicitaban que se autorizara la donacién un rifidn de ella a favor de su hermano,
quien padecia una insuficiencia renal crénica.

La ley n® 22.990, conocida como Ley de la Sangre, por su parte, si bien admite que
puede ser donante toda persona a partir de los dieciséis afios, exige que los menores de
dieciocho deben contar con autorizacién de sus padres o sus representantes legales a tales
fines (art. 44 inc. a y b, respectivamente). Ahora bien, coincidimos con WierzeA (2012) en
que la seguridad de los procedimientos de extraccién de sangre, sumado a tratarse de
tejidos de rdpida renovacidn, redundan en un escaso riesgo a la salud del dador. Por tanto,
realizando una interpretacién integradora de todo el ordenamiento juridico, puede
concluirse que la exigencia de autorizacidn por parte de los representantes legales del
adolescente debe ceder cuando, a criterio del profesional interviniente, el joven cuente con
aptitud para comprender el acto y sus consecuencias, pudiendo por tanto decidir en forma
auténoma respecto de la practica.

En materia de tratamientos integrales hormonales, en virtud de las consecuencias
que los mismos importan para la salud y la posible irreversibilidad de sus consecuencias,
entendemos que de conformidad a los establecido en la legislacidon sanitaria especial
(articulos 5 y 11 de la Ley de Identidad de Género) resulta exigible el consentimiento
informado del adolescente, con el asentimiento de sus representantes legales; dejando a
salvo el derecho del joven a solicitar la correspondiente autorizacidn judicial cuando le fuere

19 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 06 de noviembre de 1980, Id SAlJ: FA80000000.
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denegado este Ultimo. Ahora bien, si en cambio el reconocimiento de la identidad de
género autopercibida exigiera una cirugfa, tal como en el supuesto del “cambio de sexo”,
coincidimos con KEMELMAJER DE CARLUCCI, HERRERA, LAMM Y FERNANDEZ (2015) en que es exigible
la mayoria de edad, dado que la practica excede el dmbito del cuidado del propio cuerpo.

Otro supuesto de interés, es el referido al ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos, tal como hemos expresado, y como sostenidamente ha reconocido la
doctrina y la jurisprudencia a partir del caso Gillick referenciado. Entendemos como
principio general que el adolescente ha de considerarse —salvo circunstancias que podrian
acontecer en un caso particular— competente para recibir informacién y tomar aquellas
decisiones que crea convenientes en materia de salud reproductiva; e incluso a partir de los
trece afios, por tratarse de un supuesto enmarcado en el articulo 26, tercer parrafo del
CCCN. Ello asi, sin perjuicio de que cuando el ejercicio de este derecho importe un
tratamiento invasivo, como por ejemplo por tratarse de un dispositivo intrauterino, se
requerird —de quienes aun no han cumplido dieciséis afios— el asentimiento de sus
representantes legales.

Ahora bien, creemos que debe hacerse una distincién: si la cuestién se encontrase
enmarcada en la Ley de Acceso Integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de Reproduccién Médicamente Asistida (n° 26.862), debera exigirse mayorfa
de edad para poder revestir la calidad de beneficiario (articulo 7); sin perjuicio de que en los
supuestos en que resulte médicamente justificada la necesidad de criopreservar material
genético propio, serd suficiente contar con el consentimiento del adolescente, exigiéndose
ademas —particularmente en la mujer por el cardcter netamente invasivo de la practica— la
conformidad de sus representantes legales.

Como hemos intentado ejemplificar con los supuestos enunciados, la legislacion
sanitaria en nuestro pafs es profusa y dispersa, lo que impide —aun luego de la entrada en
vigencia del CCCN— emitir conclusiones Unicas aplicables a todos los supuestos. En este
punto, coincidimos con Wierzsa (2012: 138), quien expresa que

“(...) si bien ciertos principios generales del derecho como el que establece que la
ley especial prevalece sobre la general, y que la ley posterior deroga la anterior,
podran orientar la interpretacion, muchas veces habrd otras soluciones posibles.
Pues el Derecho a la Salud siempre se ocupara de cuestiones bien dindmicas y
particulares, debiendo asignarse prioridad en casos concretos a valores tan
importantes como la vida o la dignidad, decidirse sin demora en situaciones
inesperadas, y siempre considerar los riesgos que las respectivas decisiones
supondran para el propio paciente y para terceros”.

Ahora bien, otro dilema interpretativo que nos exige prestar especial atencidn, estd
dado por aquellos supuestos en que el adolescente, en ejercicio de su autonomia progresiva
en el cuidado de su cuerpo y su salud, decide ejercer su derecho de forma tal que ello
amenaza o vulnera negativamente su integridad o incluso su propia vida. Dicha situacion
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reviste gran importancia sobre todo en el caso de quienes ya han cumplido los dieciséis
afios, toda vez que a priori serfan competentes para decidir por si, de conformidad al dltimo
parrafo del articulo 26 del CCCN.

Planteos como éste refuerzan nuestra conclusién de que los lineamientos que
establece el CCCN constituyen presunciones iuris tantum, que habrdn de ser interpretadas
en cada caso concreto. De alli que el respeto de la autonomia progresiva de los NNA no
importe un derecho sin limites, cuando su ejercicio repercuta en contra de la propia vida o
integridad del adolescente.

Si bien es cierto que a mayor autonomia del joven, deberd ir decreciendo
proporcionalmente la funcién de orientacién de sus progenitores, ello no implica que esta
desaparece, ya que aquella es una parte fundamental del ejercicio de la responsabilidad
parental; de otro modo importaria dejar al adolescente, en una particular etapa en la que su
propia personalidad se esta configurando, librado a su propia suerte.

A la vez, decidir en qué casos ha de intervenirse y, en su caso, los alcances de dicha
intervencion, reviste méxima importancia, toda vez que si la misma fuera mas alld del
resguardo de los derechos fundamentales del adolescente, importaria en la practica
retrotraernos al viejo sistema tutelar, en que los adultos decidian por el NNA.

Al respecto, FREEMAN (2006: 272) nos aporta:

“no estarfamos tomando los derechos en serio si sélo respetdramos la autonomia
cuando consideraramos que el agente estd haciendo lo correcto. Pero también
estariamos fallando en reconocer la integridad de un nifo si le permitiéramos elegir una
accion, como consumir heroina o no acudir a la escuela, que pudiera dafiar seria y
sistemdticamente la consecucién subsecuente de la plena personalidad y el desarrollo.
La prueba de ‘irracionalidad‘ debe también estar limitada de manera que justifique la
intervenciéon sélo hasta el punto necesario para evitar el dafio inmediato, o para
desarrollar las capacidades de eleccidn racional por las cuales el individuo pueda tener
una oportunidad razonable de evitar esos dafios”.

Cabe entonces preguntarnos, cudles son los requisitos que deben existir para poder
hablar de una “intervencion justificada”. En nuestra opinién, y coincidiendo con CiLLERO
BRUROL (2011), estos conflictos no son susceptibles de ser resueltos por la Iégica de aspectos
formales ni pueden establecerse a priori reglas interpretativas, sino que habra de decidirse
—reiteramos— en cada caso concreto. Pues el limite estd dado, como adelantamos, en el
resguardo de interés superior del NNA, al que referiremos en el apartado siguiente.

Finalmente, y aln a riesgo de resultar superfluo, debe tenerse presente que los
alcances de las situaciones analizadas redundan en el ejercicio del derecho de los NNA al
cuidado de su cuerpo y su salud conforme su competencia progresiva, mds no importan
consagrar su capacidad para la celebracidn del contrato médico, pues el primer aspecto

110



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Il, nimero 3 (2017)
CAJIGAL CANEPA, |. - El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a intervenir..., pp. 95-120

refiere al ejercicio de un derecho personalisimo, en tanto el segundo es un acto juridico
patrimonial que exige la consecuente capacidad.?®

IIl.B.  El interés superior

Tal como hemos expresado, toda persona menor de edad tiene derecho a intervenir
en forma personal, con alcance diferenciado segiin su competencia bioética, en cualquier
decisién de salud que la involucre, como Unica manera de satisfacer su interés superior.

En este punto, cabe entonces preguntarnos qué es este principio.

La “doctrina del interés superior”, como hemos referido anteriormente, se
encuentra consagrada en el articulo 3° inc. 1° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
como principio rector de toda cuestidn relativa a los NNA; sin perjuicio de que ella no define
qué es lo que ha de entenderse por “interés superior”.

Sin lugar a dudas, nos encontramos frente un concepto amplio, susceptible de
diversas interpretaciones y cuya concrecién en definitiva depende del caso concreto.
Excederfa el objeto de este articulo realizar un analisis profundo de sus alcances, pero nos
parece importante sefialar algunas ideas centrales.

Como una primer aproximacién, podriamos decir junto a CoLAzo (2010: 2) que “el
interés superior del nifio es precisamente el cumplimiento y garantia de todos y cada uno de
los derechos que la ley le adjudica al nifio como titular, es la proteccién integral del nifio, y
ésta solo puede efectivizarse con el efectivo cumplimiento de sus derechos”.

Se trata de una “definicién marco”, de una idea en constante evolucién vy
transformacién, que varfa en su interpretacion tanto en funcién de cada momento histérico
como de las pautas sociales y culturales de cada Estado (ALSTON Y GILMOUR-WLASH, 1999).

Reconociendo que sus alcances se encuentran condicionados por las
particularidades de cada sociedad y que varian conforme los momentos histdricos, entiende
GROSMAN (1993: 1) que su consideracidn “sirve: A) Como pauta de decision ante un conflicto
de intereses; asi frente a un presunto interés del adulto, se prioriza el del nifio. B) Como
criterio para la intervencién del Estado, cuando las acciones de los padres perjudican al
menor”.

No puede dejar de mencionarse que el Comité de los Derechos del Nifio indicé que el
interés superior del nifio posee una triple dimensién (0G-14/13).2' Es por un lado un derecho-

20 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, “Naccache, Fiamma Nerina ¢/ Editorial Televisa Argentina
S.A. s/ Dafios y Perjuicios”, 1-febero-2016, ID SAlJ: SUC0410366.
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interés sustantivo, en tanto “consideracion primordial (... ) de aplicacién directa” que ha de
ser seguida siempre que deba tomarse una decisidn que involucre intereses de NNA. Pero a
la vez, constituye un derecho- principio juridico interpretativo fundamental, que ante
posibles apreciaciones requiere siempre elegir la que mds lo satisfaga, y un derecho-
garantia, es decir, una “norma de procedimiento” que exige la vigencia de garantias
procesales de modo tal de que sea considerado en toda decisidn que se adopte, debiendo
explicarse cudles han sido los criterios que permiten concluir que el mismo ha sido
respetado.

Por su parte nuestra Ley Nacional de Proteccidn Integral, en el art. 3° lo define
como: “(...) la méxima satisfaccién integral y simultdnea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley”, indicando que para ello deben reconocerse especialmente —
entre otros— “su condicién de sujeto de derecho” y “el derecho de las nifas, nifios y
adolescentes a ser oidos y que su opinidn sea tenida en cuenta”.

El “interés superior”, requiere necesariamente la intervencién del NNA en todas las
cuestiones vinculadas al ejercicio de sus derechos; entendiendo que tal participacién ha de
ser activa —de acuerdo a su madurez y posibilidad de comprensién— y no meramente
formal, es decir, “escuchando” al NNA y teniendo en cuenta esa opinién. Coincidimos con
FUGARETTA (1998: 4), cuando sostiene que “no puede de manera alguna restringirse la
posibilidad de expresarse y que tanto su presencia como su intervencidn adquieren
significacién juridica. O sea que su intervencién deberd ser merituada en toda decisién que
se tome respecto de su persona”.

Ahora bien, aun cuando reconozcamos la necesidad de escuchar al NNA, contindia
siendo complejo decidir en un caso concreto cudl es, de todas las decisiones posibles, la que
mejor satisface su interés superior. Al respecto, nos parece importante sefialar como
criterios orientadores, los elementos que deben ser tenidos en cuenta en su evaluacién: la
opinién del nifio, su identidad, la preservacién del entorno familiar y mantenimiento de las
relaciones, su cuidado, proteccién y seguridad, su situacién de vulnerabilidad, su derecho a
la educaciény a la salud. En relacién a este ltimo,

“si hay mas de una posibilidad para tratar una enfermedad o si el resultado de un
tratamiento es incierto, se deben sopesar las ventajas de todos los tratamientos
posibles frente a todos los posibles riesgos y efectos secundarios, y también debe
tenerse en cuenta debidamente la opinién del nifio en funcién de su edad y
madurez. En este sentido, se debe proporcionar al nifio informacién adecuada y
apropiada para que entienda la situacidon y todos los aspectos pertinentes en

2 Con 0G-14/16 me referiré a la Observacién General n° 14 del Comité de los Derechos del Nifio sobre “el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial”.
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relacién con sus intereses, y permitirle, cuando sea posible, dar su consentimiento
fundamentado” (0G-14/16, parr.77).

Si bien hemos venido sosteniendo la necesidad de generar dmbitos a fin de
posibilitar la escucha al NNA y tener esa opinién en cuenta, ello no conduce necesariamente
a sostener que todos se encuentren en condiciones de prestar su consentimiento
informado para la practica médica que se trate. La competencia bioética presenta
caracteristicas particulares por su sola condiciéon de NNA, cuyo desconocimiento importaria
ignorar la proteccién especial que en virtud de ella merece.

En otras palabras, vedar al NNA su intervencién en estas decisiones, dejandolo al
margen de las mismas, importaria una clara vulneracién de sus derechos fundamentales, un
comportamiento claramente inscripto en la “Doctrina de la Situacién Irregular”. Pero en el
otro extremo, admitir su plena competencia como principio ineludible importaria
desconocer su propia condicidon de sujeto en desarrollo, dejandolo librado a su propia
suerte en la toma de decisiones. Nos referimos, por ejemplo, a las situaciones en que la
decisién del adolescente pueda afectar negativamente el cuidado de su cuerpo o su salud, y
que exigen hallar una solucién que no podrd ser otra —insistimos— que la que mejor
satisfaga el interés superior del NNA.

Oportunamente, se dijo que

“debe rechazarse la solicitud de autorizacién para la interrupcién del embarazo de
una menor violada, incoada por su madre, pues el mejor interés de la joven se
corresponde con el respeto a su voluntad de querer continuar con la gestacién,
tener el bebé y que éste no sufra ningtn dafio, debiendo darse a dicha expresién de
voluntad el efecto de un acto juridico realizado con discernimiento, de tal modo que
no existe el consentimiento informado de la mujer encinta para proceder al
aborto”.?

Mucho mas recientemente, en un caso en que se planteaba un conflicto en relacién
a una transfusién de sangre entre una adolescente de dieciséis afios que manifestaba
querer curarse (si bien debido a que padecia una hipoacusia severa, presentaba limitaciones
para comunicarse generando dudas respecto de su competencia para comprender la
practica) y su progenitora se oponia por ser Testigo de Jehovd, se resolvié que:

“corresponde autorizar a una Menor que padece sindrome mielodisplacico a
realizarse un Trasplante de Médula Osea al que su Madre se negaba por ser Testigo
de Jehovg, en tanto, si bien la madre afirmaba que el tratamiento va en contra de
sus principios religiosos, lo cierto es que el ejercicio de la responsabilidad
parental no es absoluto sino que encuentra como limite el interés superior del
nifio, maxime cuando es un deber del Estado asegurar la salud y es aqui donde se

22Juzgado de Familia N° 1 de Mendoza "B., L. A.", del 16/9/2008, La Ley del 27/11/2008.
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produce la colision entre la autonomia de los padres de elegir elsistema de
salud con el que protegerdn a sus hijos, y la obligacién del Estado de garantizar el
acceso a la misma a todos los nifios”.>

Es necesario encontrar un equilibrio. La competencia bioética de los NNA ha de
reconocer un limite, y este estd dado, en nuestra opinidn, en su interés superior. Pues “(...)
tan contrario al ansiado ‘interés superior del nifio’ es restringir el ejercicio de ciertos
derechos cuando los nifios o jévenes estan en condiciones de hacerlo, como permitirlos
cuando todavia no lo estan” (KEMELMAJER DE CARLUCCI, HERRERA, LAMM Y FERNANDEZ, 2015: 4).

En definitiva, sostener que la cuestién debe resolverse conforme el mejor interés del
nifio, implica “salvaguardar la dignidad del menor en tanto persona” (PRIEUR, 1999 en
CIRUZZI, 2011: 49), teniendo siempre presente que tomar una decisién en relacién a la salud
es una decisidn de caracter personalisima, debiendo propenderse por tanto a que sea el
propio paciente quien lo haga cuando ello sea posible.

Como puede observarse, decidir cudl es en el caso la solucién que mejor satisface el
interés del NNA exige tener en cuenta cada préctica concreta, no siendo susceptible de
trasladarse sin mas a otras situaciones que en principio se presenten como similares. Ello
asf, ya que una misma persona puede resultar competente para decidir sobre una
intervencion y no sobre otra. Ademds, quien ain no pueda considerarse competente en
relacién a un acto médico en particular, debe ser igualmente involucrado y acompafiado en
la medida de lo posible, pues se trata de decisiones que en definitiva redundan en el
ejercicio de sus derechos personalisimos, y por tanto, en su dignidad personal.

A su vez, reconocer el interés superior del nifio como principio rector de toda
cuestion que involucre directa o indirectamente sus intereses, exige de los operadores un
cambio profundo en todas las intervenciones. En este sentido, la OC 17/02 de la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos expresa que: “[E]l aplicador del derecho, sea en
el dmbito administrativo, sea en el judicial, debera tomar en consideracién las condiciones
especificas del menor y su interés superior para acordar la participacién de éste, segin
corresponda, en la determinacidn de sus derechos. En esta ponderacién se procurard el
mayor acceso al menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso”.

Pues en definitiva, el reconocimiento de los derechos de los NNA exige modificar
nuestras practicas como operadores, procurando que el “interés superior” “(...) no se
transforme en un mero cambio retdrico y discursivo, sino que sea acompafado de
verdaderas transformaciones de practicas institucionales que den cuenta de la importancia
de respetar y garantizar este principio-derecho, en la entelequia de que todos los derechos

3 Juzgado de Menores de Corrientes, “M., D. A. y Otros s/Victimas”, 29-04-2016, (1J-CIV-761).
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humanos, incluso los de los NNyA, son de caracter universal, indivisible, interdependiente e
interrelacionado” (PEREZ, 2016: 4).

IV. Los Comités de Bioética: un posible ambito de solucién

Sin perjuicio lo expuesto, y mas alld de los parametros generales que podamos
esbozar respecto a la debatida cuestién que nos ocupa, no debe desconocerse que la
cuestién de determinar, en cada caso concreto, si la persona —en el caso, NNA— goza de
suficiente discernimiento para comprender la trascendencia de la practica médica de que se
trate, y —en su caso— si esta decision debe ser respetada en todos los casos, resulta un
tema complejo y —como apuntabamos— de “desvelo” de los profesionales de salud.

Coincidimos en este punto con CiRuzzi (2011: 55) quien, citando a Hernandez
Marnrique, sostiene que “en el campo de la asistencia sanitaria, la evaluacién de la
capacidad no puede generalizarse, siempre debe referirse al consentimiento para la
realizacion de un procedimiento diagndstico y terapéutico en particular. Ademas, la
capacidad puede fluctuar de un momento a otro y no ser constante. Tampoco es absoluta,
ya que se puede ser capaz para determinadas cuestiones y no para otras”.

Claramente, dicha determinacién se torna dificultosa, maxime cuando se trate de la
realizacidn o negativa de practicas** que puedan poner riesgo la salud o incluso la vida del
paciente. De alli que el reconocimiento y respeto de los derechos humanos de los NNA
vinculados a la salud exijan evaluar cada situacién en particular teniendo especialmente en
cuenta la evolucidn de su desarrollo psicofisico de cara al ejercicio de estos derechos
fundamentales; evaluacién que en muchos casos resulta imposible de realizar por una tnica
persona.

Sin pretender realizar un analisis exhaustivo del tema, lo que excederia la pretensién
del presente trabajo, nos parece pertinente esbozar algunas ideas respecto de aquello/s
sobre quién/quiénes recae la toma de decisiones respecto a estos dilemas de claro tinte
bioético.

En algunos supuestos, seguramente la mayoria, habrd que referirse al profesional de
la salud que atiende al paciente. Pero en otros casos, la complejidad de la situacion exige la
actuacion de un equipo interdisciplinario, en el que puedan ser analizadas y discutidas las
diversas aristas que presenten los hechos.

De alli que creemos propicia la conformacion de “Comités de Bioética” en el ambito
de los centros de salud tanto publicos como privados, en el seno de los cuales —més alla de

24 Recordemos en este punto que el consentimiento informado requerido importa tanto la posibilidad
de aceptar una practica médica, como asi también la de negarse a su realizacién.
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su estructura— se puedan resolver estas situaciones con la celeridad que habitualmente
requieren. A su vez, que estos se erijan en tanto organismos que brinden a los operadores
de los equipos de salud —al menos en los albores del nuevo paradigma en la materia—
seguridad y respaldo en la decisién de reconocer plena competencia a un adolescente
cuando goza de aptitud de comprensidon de la situacidn, ello asi incluso frente al
desconocimiento (o incluso la oposicion) de sus representantes legales cuando
correspondiere.

La solucién que propiciamos no resulta desconocida por la norma. De hecho, el
decreto n° 1089/12, reglamentario de la ley n°26.529, en el segundo parrafo de su articulo 2°
inc. e, establece que en caso de conflicto entre la voluntad expresada por el NNAy la de sus
representantes legales, o entre la de estos Ultimos entre si, el profesional de la salud debe
elevar el caso al Comité de Etica de la institucién asistencial o incluso de otra institucién si
fuere necesario, a los fines de recabar su opinién.

Ahora bien, esta solucién normativa axioldgicamente incuestionable ;resulta factible
desde una dimensidn socioldgica, cuando a casi dos afios de la entrada en vigencia del CCCN
hay atin provincias que no cuentan con ningtin Comité de Bioética? Sin duda, la solucién que
proponemos exige que en forma urgente se propicie la creacién de estas instituciones
donde no las hay, a la vez que se fortalezcan las existentes.

Sin perjuicio de ello, y si bien del espiritu de las normas nacionales e internacionales
referenciadas en este articulo pueda concluirse una clara intencionalidad de
“desjudicializacién” de estos temas, el propio CCCN reconoce la posibilidad de que sean los
jueces competentes en la materia quienes en definitiva tomen la decisién final cuando las
estructuras administrativas resultan insuficientes para dar una acabada respuesta en
concordancia con los intereses en juego. Asi, el articulo 26 CCCN garantiza en la parte final
de su segundo pdrrafo el derecho de todo NNA a intervenir con asistencia letrada en las
eventuales situaciones de conflicto que puedan suscitarse, y en un mismo sentido el articulo
677 CCCN presume que el adolescente goza de autonomia para estar en juicio ya sea en
forma conjunta o independiente de sus progenitores, con asistencia letrada. Ello asi, en
tanto reconocimiento a su derecho a ser oido y a que su opinién sea tenida en cuenta en
todo asunto que le concierna, en particular, en aquellas decisiones vinculadas a su persona'y
al ejercicio de sus derechos personalisimos, cuya intimidad debe ser preservada.?>

Cabe agregar que la profusa legislacion que anteriormente apuntdbamos, en
algunos supuestos exige necesariamente la intervencion judicial a los fines de garantizar el

5 En este sentido, entre otros, véase el precedente jurisprudencial “S., E. D. y otro ¢/ I. H. R. R. s/ Dafios
y Perjuicios”, Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial De Mercedes, sala Il, 28-06-2012, en L.L.B.A,,
Afo 19, N° 8, septiembre de 2012, p. 839y ss.
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derecho de los adolescentes, lo que ha llevado a exigir dicho contralor en relacién a la
internacién de adolescentes mayores de dieciséis afos.

Recientemente, se ha resuelto que

“(...) la internacién de salud mental cuenta con una ley especifica, por lo que esa
regulacion especial descarta la aplicacién de la general, aun cuando esta Ultima sea
posterior. La intervencién judicial de ningtin modo conspira contra la autonomia
progresiva que el Cédigo garantiza a las personas menores de edad y en especial
con la mayorfa anticipada para los adolescentes de la franja de 16 a 18. Por el
contrario, aporta una garantia reforzada para la preservacién de sus derechos, cuya
necesidad se acrecienta, a fortiori, en caso de adolescentes en situacion de
vulnerabilidad (...) El art. 37 inciso f) de la ley n° 26.061 dispone que el tratamiento
médico, psicoldgico o psiquidtrico de nifios, nifias y adolescentes constituye una
medida de proteccién ordinaria reservada al organismo de aplicacién. Nada dice en
caso de que ese tratamiento se produzca con internacion, lo que permite colegir
que, siendo una medida mas gravosa, excede el dmbito de las medidas ordinarias y
por consiguiente requiere contralor judicial”.?

De esta forma, en todas las instancias, e incluso en el ambito judicial, el conflicto se
resolvera sobre la base de los principios rectores que apuntamos: derecho a ser oido,
competencia progresiva y respeto del interés superior del NNA, actuando éste como co-
participe, es decir, como “participante activo en el ejercicio, proteccién y supervisiéon de sus
derechos” (DELLE VEDOVE, s/f: 7).

V. Palabras finales

El efectivo respeto del derecho de los NNA en relacidn a su cuerpo y su salud exige
que sean escuchados de cara a toda intervencién médica, y a su vez, que la opinidn que
expliciten sea especialmente considerada en la decisién que finalmente se adopte.

Ello asi, en el entendimiento de que es el propio paciente la persona que en primer
lugar debe ser escuchada y tenida en cuenta, sea este mayor o menor de edad y en tanto se
encuentre en condiciones fisicas y psiquicas para prestar su consentimiento frente a la
practica concreta en cuestién. En tal sentido, la doctrina ha manifestado que “(...) no
debemos perder de vista que nos estamos refiriendo a decisiones personalisimas del
individuo, vinculadas a derechos inalienables, por lo que, en principio, nadie mejor que la
misma persona afectada para tomar la decisién mas conveniente, fundamentada en una
informacion clara, detallada, precisa y sencilla brindada por el profesional actuante”
(CirRuzzl, 2011: 49-50).

26 Juzgado de Familia de la Ill Circunscripcién Judicial de Rio Negro, “F., M. S. s/ Ley 26.657” Expte.
21.202/16, 29/01/2016.
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Ahora bien, en virtud de que nadie puede consentir sobre lo que no conoce, sélo
podremos decir que se ha garantizado la intervencién personal de los NNA sobre las
decisiones vinculadas a su cuerpo y su salud, en tanto hayan sido acabadamente informados
acorde a su particular nivel de comprensidn.

Destacamos como fundamental que la diferenciacién sefialada entre los conceptos
de competencia y capacidad en referencia al ejercicio de los derechos personalisimos en
general y en lo relativo a las decisiones sobre la salud en particular, es una cuestiéon medular.
Sélo puede comprenderse a partir del entendimiento de que la nocién de consentimiento
informado —requerido frente a cada acto médico— se vincula estrechamente con el
discernimiento, y por tanto con la competencia, mas no necesariamente con la capacidad
civil.

Pero con ello no basta. Se exige, a su vez, dejar de lado segmentos etarios estancos
—que soélo podrian funcionar como meros criterios orientadores— para considerar la
competencia progresiva de cada NNA, interpretdndola en el sentido que mejor convenga a
su interés superior.

No puede dudarse entonces que una persona “competente” ha de ser siempre
escuchada y respetada en su voluntad, y que ello resulta de plena aplicabilidad a los nifios/as
y en particular a los adolescentes, quienes presumiblemente se encontrarian en mejores
condiciones para comprender los diversos aspectos relativos a la practica médica, andlisis
que debe realizarse en relacién a cada paciente concreto y de cara a cada acto médico en
particular.

Se impone asi el reconocimiento de la existencia de un nuevo paradigma en la
consideracién de la nifiez y adolescencia, cimentado sobre la base de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio y demas tratados internacionales de jerarquia constitucional en tanto
instrumentos de obligatoria aplicacion que desplazan a los NNA desde una posicién de
meros objetos de proteccién hacia su reconocimiento como sujetos de derecho. Se trata de
un paradigma insoslayable en toda situacién en la que de una u otra forma se encuentre en
juego algun derecho de un NNA, mas aun cuando refiera a un derecho humano
fundamental, como lo es en el caso que nos ocupa la posibilidad de decidir sobre su propio
cuerpo y su salud.

Destacamos estos principios —competencia progresiva e interés superior— en el
convencimiento de que en definitiva constituyen el eje principal que nos permitira dilucidar
situaciones conflictivas, sobre la base de reconocer que el derecho de todo NNA a intervenir
en las decisiones vinculadas a su cuerpo y a su salud de acuerdo a sus principios morales,
religiosos, éticos y otros, es la Unica forma en que se garantiza el efectivo respeto de sus
derechos humanos.
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