omision n ivado Parte General. “Nuevas reglas referidas al régimen de capacida
C 16n n° 1 Privado Parte General. “N reglas referidas al régimen de dad
de la persona humana”.

EL DERECHO DE LOS ADOLESCENTES A RECHAZAR A TRATAMIENTOS
MEDICOS

Autores: Maria Laura Frisicale y Sofia V. Girotti Blanco*

Resumen:

El articulo 26 del Cddigo Civil y Comercial reglamenta el derecho del adolescente al
cuidado de su propio cuerpo y su capacidad decisoria. En la categoria de 13 a 16 afios
no se legisla de manera expresa el derecho de rechazo a tratamientos médicos.
Proponemos de lege ferenda la regulacion expresa de esta facultad, ya que usualmente
se judicializan los casos de rechazos de tratamientos médicos por adolescentes. De
lege lata proponemos una interpretacion de la norma que efectivice el interés superior
del nifio al permitirle al adolescente el ejercicio autdnomo de sus derechos
personalisimos en aquellos casos que cuente con la efectiva competencia (de acuerdo a
los parametros que se proponen).

1. Capacidad de los nifios para consentir y rechazar tratamientos médicos en el
ordenamiento juridico argentino.

Desde el caso Gillick a la fecha mucho se ha discutido sobre el consentimiento
informado en los nifios y adolescentes.® Antes de la sancion de la ley 26.529, algunos
autores entendian que los mayores de 14 afios tenian capacidad para decidir sobre su
propio cuerpo, fundamentaban su posicion en que el consentimiento informado es un
acto voluntario licito y como tal, solo requiere del discernimiento del sujeto.” Para otros
autores, en cambio, las personas sélo podian decidir autbnomamente sobre su propio
cuerpo una vez que hubiesen alcanzado la plena capacidad.’

El debate se reinstalé con la sancion de la ley 26.529, que en su articulo 2 inciso e,
reconocio el derecho de los nifios a intervenir en la toma de decisiones en cuestiones
que involucren su salud. La doctrina critico fuertemente esta ley por no brindar pautas
claras que precisen sobre el consentimiento informado de los nifios y adolescentes, era
la oportunidad legislativa para resolver la cuestion.”

*Ponencia avalada por Mario A. Zelaya, profesor adjunto con dedicacion semiexclusiva en la asignatura
“Derecho Privado Parte General” que se dicta en el dmbito del Departamento de Derecho de la
Universidad Nacional del Sur (Bahia Blanca).

! House of Lord England, “Gillick (A.)v. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and the
Department of Health and Social Security”, 17-10-1985. Aida Kemelmajer de Carlucci sintetiz6 el caso,
véase: Kemelmajer de Carlucci, Aida; “El derecho del menor a su propio cuerpo” en Borda, Guillermo A.
(director), La persona humana, La Ley, Buenos Aires, 2001, p. 257.

% El Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, articulo 921.

%Gorvein, Nilda Susana y Polakiewicz, Marta; “El derecho del nifio a decidir sobre el cuidado de su
propio cuerpo” en El Derecho, T.165, p. 1289. Sambrizzi, Eduardo A.; “Sobre la capacidad de los
menores de edad para consentir la realizacion de tratamientos médicos” en La Ley 2007-D, 1281.
*Cantafio, Fabio Fidel; “Proteccion de la salud publica en las investigaciones clinicas”, La Ley 2012-B,
1075. Del Mazo, Carlos Gabriel, “Capacidad y autonomia de la voluntad de las nifias, nifios y



Pese a este debate, los casos que accedieron a la Justicia no versan sobre cuando un
adolescente puede consentir un tratamiento médico. En los repertorios jurisprudenciales,
unicamente existen antecedentes de casos en que los nifios o adolescentes rechazan un
tratamiento medico. Los médicos responsables de la atencion de un paciente menor de
edad que se resiste a un tratamiento, generalmente, requieren la autorizacion judicial.

El antecedente mas remoto, sobre rechazo a tratamientos, data del afio 1986 de la
Camara de Apelaciones Civil y Comercial de San Martin, se trataba de una nifia recién
nacida, cuyos padres rechazaban la transfusion sanguinea por motivos religiosos. Los
jueces resolvieron que los padres no podian negarse a que su hija reciba el tratamiento
médico, porque la patria potestad les era otorgada para la proteccion de los derechos de
su hijo. El caso no fue aislado en nuestro pais, afios mas tarde se judicializaron
supuestos similares de rechazo de tratamiento médico. En el afio 2002, una mujer
embarazada, préxima a dar a luz, se opuso a recibir una transfusion sanguinea, que
finalmente la Justicia de la Capital Federal autorizé para proteger la salud de la persona
por nacer. En el afio 2005, una adolescente que profesaba el culto de Testigo de Jehova,
ante la inminencia de una intervencion quirdrgica se resistio a recibir transfusiones
sanguineas. Afios mas tarde, la Justicia de Mar del Plata, debié también resolver el
renombrado caso de los padres artesanos que resistian la vacunacion de su hijo porque
adherian a los paradigmas de los ayuvérdicos. En La Pampa, a mediados del 2012, se
traté el caso de un nifio recién nacido que necesitaba una transfusion sanguinea y sus
padres se negaban a consentir. Finalmente, el afio pasado en la ciudad de Rosario se
resolvio el caso de una nifia de diez afios que rechazaba la transfusion sanguinea por
motivos religiosos.’

En todos los casos, previos a la sancion de la ley 26.994, la Justicia autoriz6 a los
médicos a realizar el tratamiento, a pesar de la oposicion del paciente o de sus padres.
La justificacion de la decision fue similar en la mayoria de los casos. Se fundament6 en
el ejercicio funcional de la responsabilidad parental, que debe ser en beneficio del
menor; en el interés superior del nifio, identificado con el derecho a la salud y en el
limite a la libertad de consciencia cuando se afectan los derechos de terceros.

Algunos casos fueron muy claros. Se trataba de nifios de muy corta edad, absolutamente
imposibilitados de expresar su voluntad. La oposicion al tratamiento por parte de los
padres se contradecia con su deber de proteger a los hijos, no es posible invocar la
libertad de pensamiento o de religion si se lesionan los derechos de un tercero. Sin
embargo, en nifios de mayor edad la resolucion del caso se torna mas dificultosa, pues la

adolescentes. Su intervencion en los términos de la ley 26.529” en Revista Derecho de Familia y
Personas, La Ley, Buenos Aires, julio de 2010. Pagano, Luz M.; “El derecho a decidir sobre el propio
cuerpo. Testigos de Jehova y vacunacion forzosa”, en APBA 2012-5-555. Santi, Mariana; “La persona
menor de edad en el Proyecto de Codigo” Revista Derecho de Familia y Personas, La Ley, Buenos Aires,
junio 2013, p. 173 y ss. Tobias, Jos¢ W.; “El asentimiento del paciente y la ley 26.529” Revista de
Derecho de Familia y Personas, La Ley, Buenos Aires, n°5, p. 171 y ss. Webb, Maria Soledad; “;Los
padres en ejercicio de la responsabilidad parental pueden rehusarse a inmunizar a sus hijos?”, La Ley
2011-B, 419. Zelaya, Mario A.; Costabel, Lucas y Mondingo Lopez Fiorella; “La capacidad progresiva
del nifio en materia de salud”, ponencia de las Jornadas Preparatorias de las XXV Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, Monte Hermoso, 5y 6 de diciembre de 2014.

® Camara de Apelaciones Civil y Comercial de San Martin, sala II, “4.0., J. R.”, 11-11-86. Juzgado
Criminal y Correccional Transicion Mar del Plata n° 1, “Hospital Interzonal General de Agudos Dr.
Oscar Alende”, 09/05/2005.Cédmara de Apelaciones de la Ciudad de Buenos Aires, Fuero Contencioso,
Administrativo y Tributario; Sala 1l, “GCBA ¢/ C. L. K., 13-11-2002, causa N° 6091.CSJN, "N.N. oU.
,V. Proteccion y guarda de personas”. 6-10-10. Juzgado de la Familia y el Menor La Pampa, "Asesoria
de Menores S/ Solicita proteccién de persona (A.F.)", 17-10-12, expediente n°1131/12. Tribunal
Colegiado de Familia N° 5 de Rosario, “G., L. A. s/ autorizacion supletoria”, 21/06/2014.



justificacion de la decision judicial debe referirse necesariamente a la “capacidad” del
nifio para rechazar un tratamiento médico.

En este contexto se sanciona Codigo Civil y Comercial, t.0. ley 26.994, queconsagra el
principio de capacidad progresiva, incorpora la categoria del “adolescente” a la
legislacion civil y establece expresamente reglas referidas al régimen de capacidad de
los menores en cuestiones de salud.’

En base a estos nuevos parametros, sin embargo, no es posible resolver los casos de
rechazos de tratamientos medicos por menores, que como expresaramos son los casos
que usualmente se judicializan. EI Cddigo Civil y Comercial, t.0. ley 26.994, no
responde que sucede cuando el adolescente decide rechazar un tratamiento; si los padres
o0 el médico podrian solicitar autorizacion judicial, si tuvieran una opinion encontrada;
ni como debe interpretarse el interés superior del nifio en estos casos.

2. Interpretacion literal, segun sus palabras

El articulo 26 del Cédigo Civil y Comercial, t.0. ley 26.994, establece respecto a los
adolescentes mayores de dieciséis afios que: “A partir de los dieciséis afios el
adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de
su propio cuerpo.” Esto significa que esta clase de adolescentes puede ejercer
autonomamente el derecho a rechazar a tratamientos médicos. El Codigo establece asi
una nueva regla de capacidad que empodera a los adolescentes para decidir
auténomamente sobre su propio cuerpo.’ En uno de los fallos citados, resuelto conforme
al Cddigo Civil de Veélez Sarsfield se le habia denegado el derecho a la adolescente, de
18 afios, a rechazar el tratamiento con fundamento en la presion psicoldgica que ejercian
sus familiares. Este tipo de argumentos no tienen cabida con el Cddigo Civil y
Comercial actual, para limitar la capacidad de los adolescentes mayores de 16 afios debe
existir una previa restriccion a la capacidad en los términos de los articulos 32 y
siguientes del Cadigo Civil y Comercial.

Los menores de dieciséis afios, en cambio, tienen menos facultades para decidir sobre su
propio cuerpo. El articulo 26 del Cddigo Civil y Comercial dice: “Se presume que el
adolescente entre trece y dieciséis afios 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 trata de tratamientos

® No es objeto del presente trabajo precisar el alcance de las expresiones tratamientos invasivos y no
invasivos. Véase: Zelaya Mario A., Costabel Lucas, Mondino Fiorella, “La capacidad progresiva del nifio
en materia de salud”, Microjuris, 16-3-15. Cantafio, art. cit., Santi, art. cit.

Tampoco podemos dejar de mencionar, las disquisiciones surgidas en torno a leyes particulares en
materia sanitaria que disponen diferentes edades de referencia y régimen, a modo de ejemplo: la Ley de
Sangre (22990) en su art. 44 inc. b, dispone que la persona menor de 18 afios puede ser donante si cuenta
con la autorizacion de sus padres o representantes legales.

" La regulacion del Codigo Civil fue més lejos y maximizé los derechos de este grupo etario. En el caso
especifico de la ley de autonomia del paciente 41/2002 espafiola su art. 9 3. C dispone: “Cuando se trate
de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe
prestar el consentimiento por representacion. Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segin
el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinion serda tenida en cuenta para la toma de
la decision correspondiente.” No se advierte con qué sentido se debe informar a los padres y en su caso
en que medida se tomara en cuenta su opinidn, si sera a fin de cuentas, el menor quien tomara la decision.
Pareciera que el legislador pretendié poner mas requisitos, mayores vallas, en el ejercicio de los derechos
por el menor de edad en el caso de tratamientos que implicaran graves riesgos.



invasivos que comprometen su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida,
el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores;”

Las nuevas reglas de capacidad del Codigo se sintetizan en las expresiones: “decide por
si”/ “presta su consentimiento”. Seglin la Real Academia Espanola, decidir significa
“tomar determinacion de algo”, consentir equivale a “permitir algo o condescender en
que se haga”. Pareciera que entre los dos vocablos hay una relacion de género a especie.
La decision es un término amplio, se refiere a la manifestacion de la voluntad. Decidir
es elegir una posibilidad entre varias, en el caso de los actos médicos implica la facultad
tanto de aceptar como la de rechazar un tratamiento. En cambio, el “consentimiento” es
una decision en sentido positivo, el consentimiento se refiere a la aceptacion del acto
médico.?

De acuerdo a una interpretacién segin las propias palabras del articulo 26,° el
adolescente entre trece (13) y dieciséis (16) afos podria “decidir” por si sobre aquellos
tratamientos que no son invasivos ni comprometen su estado de su salud. En estos
casos, el adolescente tiene reconocido legislativamente el derecho a rechazar el
tratamiento médico, pues su decision puede ser en un sentido positivo o negativo.'°Sin
embargo, si el tratamiento médico es invasivo y compromete el estado de salud del
adolescente, las nuevas reglas de capacidad establecen que para ‘“consentir” el
tratamiento necesita el asentimiento de los padres. En consecuencia, como el vocablo
“consentir” refiere a la aceptacion de algo —en este caso el tratamiento médico— las
nuevas reglas de capacidad no contemplan la posibilidad del rechazo de tratamientos
médicos invasivos 0 que pongan en riesgo la vida o salud del adolescente, que
paraddjicamente son los casos que si se judicializan.

Encontramos en el Derecho Comparado que esta cuestion ha sido contemplada
expresamente. Asi, por ejemplo en el Cadigo Civil de los Paises Bajos si el paciente
menor de edad se opone a un acto médico que es trascendental para su salud, solamente
se realizara el acto médico si es claramente necesario para prevenir un serio dafio a su
salud.’ En el Cédigo Civil de Quebec también se prevé el rechazo, se requiere una
autorizacion judicial para los casos en que el adolescente se niegue, excepto en los casos
de emergencia, si la vida esta en peligro la integridad fisica del paciente esta
amenazadas, en estos casos es suficiente con el consentimiento de los padres™.

3. Interpretacion segun la finalidad. El Ejercicio de derechos personalisimos.

Ante la falta de regulacion del rechazo de tratamiento en el articulo 26, corresponde
interpretar su sentido conforme a la finalidad de la ley. Las nuevas reglas atinentes a la
capacidad del adolescente para decidir sobre su propio cuerpo tienen por finalidad
reglamentar el ejercicio de los derechos personalisimos por parte de los menores de
edad.

®Hubiese sido mas apropiado que al referirse a la manifestacion de voluntad sobre la aceptacion o rechazo
de un tratamiento médico, se utilizase la expresion “decision informada”, y dejar de lado la vieja
caracterizacion como “consentimiento informado” que se confunde con la necesaria aceptacion del
tratamiento propuesto.

® Articulo 2, Cédigo Civil y Comercial.

19 A modo de ejemplo podria pensarse en el caso de las vacunas que se administran via oral como OPV,
cdlera o fiebre tifoidea, son vacunas que no forman parte del plan nacional de vacunacién y por tanto no
son obligatorias.

“Dutch Civil Code: Article 7:465 6.

12 Civil Code Quebec: Article 16.



En las decisiones sobre el cuidado del propio cuerpo se ejercen distintos derechos que
son considerados derechos personalisimos como lo es el derecho al respeto por la
integridad fisica y psiquica, el derecho a la dignidad, a la libertad, a la intimidad y a la
vida, entre otros. Entre ellos existe una mutua interdependencia, uno no podré ser
ejercido sin el respeto del otro.

Por un lado, el derecho a la integridad fisica implica la preservacion, sin detrimento
alguno de la integridad del cuerpo y la mente. El respeto a la integridad fisica busca
proteger la dignidad inherente a todo ser humano. El reconocimiento del derecho a
rechazar un tratamiento médico es una forma de respetar la integridad fisica del
sujeto.”®Por otro lado, y aunque parezca paraddjico, el derecho al rechazo del
tratamiento médico se identifica con el derecho a la salud. La definicion de la idea de
“salud” es un concepto mas que controvertido tanto en la ciencia médica como en la
literatura juridica.** Pero, en funcién al derecho a la autodeterminacion, la toma de
decisiones sobre el cuidado del cuerpo estd determinada por lo que cada persona
considera el “mayor estado de bienestar fisico y psiquico”.

Por definicidn estos derechos personalisimos, deben ser ejercidos por su titular siendo
insusceptibles de ser ejercidos por representantes. Se explica que: “Salvo que se causen
dafios irreparables a terceros es preciso admitir el derecho de un individuo sobre su
propio cuerpo. La solucién contraria implica una actitud paternalista que consiste en
imponer conductas en aquellos ambitos en que deben prevalecer las elecciones
personales. Como bien afirma John Stuart Mill: ‘Nadie puede ser obligado a realizar o
no realizar determinados actos porque eso fuera mejor para él, porque le haria feliz o
porque en opinién de los demas hacerlo seria mas acertado o méas justo"*

En el caso de los nifios y adolescente se presenta un dilema ante el sistema de
representacion dispuesto en el Cdédigo para que los menores ejerzan sus derechos. La
mayoria de los fallos que resolvieron el rechazo de los tratamientos médicos por parte
de los nifios y adolescentes, fundamentaron sus decisiones en el caracter funcional de la
patria potestad. Si bien, esto continta asi, en el Cddigo Civil y Comercial, t.0. ley
26.994, se modifico la antigua denominacion “patria potestad” por la de
“responsabilidad parental”, en el intento de: “Bregar por relaciones mas democraticas
dentro de las familias es una de las grandes conquistas y desafios del derecho de
familia contempordneo. La autonomia y ‘mismidad’ de las personas menores de edad
como asi de la mujer, obligan a hablar de la ‘responsabilidad’ que tiene cada uno de
los miembros de la familia y no de la ‘potestad’ o poder que ejercen. ~16

3Sobre el “derecho a rechazar tratamientos médicos” en adultos véase: Lorenzetti, Ricardo L.;
“Precisiones jurisprudenciales sobre el derecho a rechazar tratamientos médicos” La Ley 1997-F, 601.
Sobre el derecho a rechazar el tratamiento por adolescentes véase: Tribunal Constitucional Espafiol,
sentencia 154/2002, 18-7-2002.

Sobre la integridad fisica, véase: Anello, Carolina; “El derecho a la integridad fisica, psiquica y moral”,
en Alonso Regueira, Enrique; Convencion Americana de Derechos Humanos y su proyeccion en el
Derecho Argentino, Buenos Aires, La Ley, 2013, pp. 65y ss.

“para el soci6logo Emile Durkheim, la salud es una construccién social. Asi, por ejemplo, siglos atras
(XVI1 'y XVIII) la condicion de ser sano o enfermo dependia de designios divinos. Alcantara Moreno,
Gustavo Enrique; “La definicion de salud de la Organizacion Mundial de la Salud y Ia
interdisciplinariedad” en Sapiens Revista Universitaria de Investigacion, Vol. 9, Nim. 1, junio de 2008,
Venezuela, pp. 93-107.

15 Colautti, Carlos E., Derechos Humanos Constitucionales, Rubinzal Culzoni, 1999, ISBN 950-727-187-
2 [Cifuentes, Santos; Derechos Personalisimos, 2° edicion, Buenos Aires, Astrea, 1995.

% Herrera, Marisa; “El uso del lenguaje en el Proyecto de Reforma del Codigo Civil ;jcambios
superficiales o sustanciales?”, Rubinzal Culzoni online, RC D 303/2014. Asimismo, véase: Herrera



“Responsabilidad”, implicara cuidado, proteccion, respeto, acompafiamiento y no toma
de decisiones en razon de la “autoridad” que ostenta el adulto por sobre el menor.
Entonces el cambio de denominacion es un signo mas, de la finalidad perseguida por el
legislador en cuanto a empoderar a cada persona humana como centro del sistema y
fomentar el ejercicio por si de sus derechos.*’

En suma, a medida que el adolescente adquiere mayores competencias menores debe ser
el protagonismo de los padres en las decisiones atinentes al cuidado de su cuerpo.’® En
consecuencia, el ejercicio de los derechos personalisimos por parte de los adolescentes
requiere que el sistema de representacion en materia de derechos personalisimos sea de
caracter excepcional.

4. Interpretacion sistematica

El rechazo a un tratamiento médico, no es otra cosa que la emision de un
consentimiento informado en sentido negativo. Por tanto, es necesario interpretar la
norma del articulo 26 en paralelo con el articulo 59 del Caédigo Civil y Comercial que
dispone las reglas para la emision del consentimiento informado.

La norma define al consentimiento informado como “una declaracion de voluntad
expresada por el paciente”, es decir, como una manifestacion de voluntad sobre el
ejercicio de un derecho personalisimo, para la que no se requiere capacidad juridica
sino aptitud-competencia. El consentimiento no serd valido si el enfermo no era
competente al momento de su otorgamiento y si no comprendio la informacion recibida.
En este sentido Wierzba explica: “...la facultad de las personas para decidir por si
mismas la ejecucion de un tratamiento médico 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 este podra tener sobre su vida y su salud.*”

Marisa; “La democratizacion de las relaciones de familia, desafios de la relacion padres e hijos desde el
principio de capacidad progresiva de nifios, nifias y adolescentes”, Revista del Magister y Doctorado en
Derecho, n°4, afio 2011, pp. 18-56.

1« esto no significa considerar que los nifios en toda su etapa de desarrollo podrdn ejercer todos sus
derechos por si mismos, ya que sostener esto implicaria desprotegerlos aun més. Por el contrario,
significa ser respetuoso de los derechos humanos del nifio y afirmar que es necesario que el derecho
reconozca que los nifios van adquiriendo la capacidad de ejercer sus derechos de acuerdo a la etapa
evolutiva en la que se encuentran.” Viola Sabrina, “Autonomia progresiva de nifios, nifias y adolescentes
en el Codigo Civil: una deuda pendiente”, Cuestio de Derechos, revista electronica, N° 3 - segundo
semestre 2012 - ISSN 1853-6565, pp.82-99.

8Santos Morén, Maria José; “Menores y derechos de la personalidad. La autonomia del menor”, Anuario
de la facultad de Derecho, Universidad Auténoma de Madrid, n°15, 2011, p. 84. Véase en contra:
Abellan Salort, J.C; La praxis del consentimiento informado en la relacion sanitaria: aspectos
biojuridicos, Madrid, Difusién juridica y Temas de Actualidad, 2007.

Fijese como la ley 41/2002 espafiola en su art. 9p. 3 inc. ¢, no supera los atisbos de la funcién netamente
paternalista/dominante del instituto de la patria potestad, al disponer que en caso de actuacién de grave
riesgo para el menor , segun el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinién sera
tenida en cuenta para la toma de la decision correspondiente. Normativa que ha sido criticada por
considerarla violatoria del deber de confidencialidad. Claramente la ley Argentina, se diferencia y la
supera al encaminarse en un respeto por esta funcién de responsabilidad y no de mando de los
progenitores. Véase: Santos Mordn, art. cit., p. 84

BWierzba Sandra M.; “Los adolescentes y las decisiones sobre su salud en el Anteproyecto de Reforma
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion” en Revista de Derecho Privado, Afio I, n°2 Infojus.



En consecuencia, aquella persona que haya comprendido los riesgos, beneficios y los
objetivos del tratamiento o practica propuesta tendrd la “capacidad” de aceptar o
rechazar dicho tratamiento meédico, siempre que no existieren influencias externas y/o
internas que vicien tal voluntad.”’Esta regla deberia ser también aplicada a los
adolescentes, ya que si cuentan con la competencia suficiente para el entendimiento de
la informacidn, sumado a ciertas consideraciones especificas (que desarrollaremos en el
punto siguiente) no habrd obstaculo alguno para la aceptacion o rechazo del
procedimiento por el propio paciente. Y ello, en funcion de que no se requiere en el
ambito del ejercicio de los derechos personalisimos plena capacidad legal sino
competencia (vinculada a la nocion de discernimiento en el caso concreto).

Asimismo, a partir de una lectura integral del articulo 59 surge que el mal Ilamado
“consentimiento por representacion”, contemplado en su ultimo parrafo, sera ejercido
unicamente en casos de ultima ratio, privilegiandose siempre la participacion del propio
paciente. Expresamente dice: “Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada
para expresar su voluntad al tiempo de la atencion médica y no la ha expresado
anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el representante legal, el
apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que acompafie al paciente,
siempre que medie situacion de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal
grave para su vida o su salud.” Sélo en situaciones de extrema gravedad en el estado de
salud y en que no queden dudas de la imposibilidad de expresar la voluntad, el paciente
sera sustituido en su decision. La finalidad del Codigo Civil y Comercial es restringir lo
maximo posible este tipo de decisiones por sustitucién, de modo de permitir a la
persona el ejercicio auténomo de sus derechos.?*

Si se aplica analdgicamente esta norma en el caso de los adolescentes significaria, en
principio, que deberia limitarse al maximo posible la intervencién de los padres en la
decision. Empero son necesarias algunas precisiones previas. La ‘“absoluta
imposibilidad de expresar la voluntad”, puede entenderse como la imposibilidad de
comunicacion del adulto, como por ejemplo por una falta de consciencia temporaria y/o
permanente, este requisito no puede emparentarse sin mas con el proceso madurativo
que implica la adolescencia. Este es un punto central en las nuevas reglas de capacidad:
qué es lo que se presume: ¢la madurez del adolescente o su inmadurez? En base a esta
cuestion se define cual es la carga de argumentacion y como debe resolver el juzgador
en caso de duda: si no tiene certeza sobre la competencia del adolescente ¢debe
autorizar el tratamiento a pesar de su rechazo, o debe presumir su madurez?

Esta cuestion no es menor. Entre los fallos resefiados, en el caso “G., L. A. s/
autorizacion supletoria”, se asume que la nifia de diez afios no tiene madurez para
decidir el tratamiento médico, y en el caso “Hospital Interzonal General de Agudos Dr.
Oscar Alende” se otorgd la autorizacion con fundamento en la disminucion de
discernimiento de una adolescente de dieciocho afios por la presion de sus familiares.

A través de las propias palabras del articulo 26 se presume el grado de madurez
suficiente, luego de los trece afios para tratamientos médicos no invasivos y sin riesgo a
la salud, si se interpreta a contrario sensu, no existe tal presunciéon para aquellos
tratamientos que no cumplen estos requisitos, y por tanto, la carga de argumentacion

2 En la doctrina comparada y en los fundamentos del anteproyecto se utiliza el término “competencia”
para aludir a estas cuestiones.

?! Frisicale, M. Laura y Girotti Blanco, Sofia; “Decisiones por sustitucién en la relacién médico-paciente.
Apostillas sobre la Ley 26.529, el Decreto 1089/12 y el Nuevo Cdédigo Civil y Comercial”, Microjuris,
MJ-DOC-7008-AR | MJD7008, MJ-DOC-7009-AR | MID7009.


http://ar.microjuris.com/getContent?reference=MJ-DOC-7008-AR&links=%5bFRISIC,%20MAR,%20L,%20GIROTT,%20BLANC,%20SOF%5d
http://ar.microjuris.com/getContent?reference=MJ-DOC-7008-AR&links=%5bFRISIC,%20MAR,%20L,%20GIROTT,%20BLANC,%20SOF%5d

estara en cabeza del paciente (del adolescente). Entonces, en caso de duda, el intérprete
deberia autorizar la practica médica pese a la negativa del paciente.

La proposicion anterior, también tiene algunos reparos si recurrimos a una
interpretacion sistémica. Para la solucion del caso debe ponderarse también el articulo
31 inciso a) del Codigo Civil y Comercial, que establece: “la capacidad general de
ejercicio de la persona humana se presume, aun cuando se encuentre internada en un
establecimiento asistencial;” en este caso, la carga de argumentacion se invierte, y en
caso de duda el juzgador deberia presumir la madurez del adolescente y aceptar el
rechazo.

5. El principio de autonomia progresiva y el interés superior del nifio.

La Convencion de los Derechos del Nifio en sus articulos 5 y 12 reconoce el principio
de autonomia progresiva. En cumplimiento del test de convencionalidad y a causa del
proceso de constitucionalizacion del derecho privado, es que el nuevo Codigo Civil y
Comercial ha incluido este principio a lo largo de diversos y variados institutos, como
por ejemplo, el articulo 595 inciso f relativo a la adopcion, y el articulo 404 relativo a la
edad nupcial.?

De forma clara y sencilla la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci explica su nocion: “La
competencia 0 autonomia progresiva es una nocion perteneciente al area del ejercicio
de los derechos personalisimos; no se alcanza en un momento preciso, no se adquiere o
pierde en un dia, 0 en una semana, sino que se va formando y requiere una evolucion;
no es algo rigido ni de "todo o nada"; se trata de un elemento de desarrollo evolutivo,
que va adquiriéndose con la madurez psicoldgica y cognitiva, y que puede y debe
graduarse en funcion de la decision a tomar y del alcance y la magnitud de sus
consecuencias. Bajo esta denominacion, se analiza en concreto si un sujeto
individualizado puede o no entender acabadamente aquello que se le dice, cuales son
los alcances de la comprension, si puede comunicarse, si puede razonar sobre las
alternativas y si tiene valores para poder juzgar.” *®

Los dos puntos en que el Codigo se apoya son la edad y el grado de madurez. Iguales
edades no significara iguales competencias. Un adolescente puede comprender
acabadamente su estado de salud y otro de igual edad, que se encuentre con una
patologia mental temporanea a consecuencia de su enfermedad o ya sea con un proceso
madurativo diferente, puede que no entienda de igual manera su situacion. Y, a su vez,
la misma persona podra tener competencia para decidir sobre ciertas cuestiones, pero
para otras que requieran un mayor grado de madurez y comprension no podra ejercer
por si sus derechos.

Por tanto, la edad como el grado de madurez son pardmetros de importancia para la
determinacion del ejercicio de derechos por el propio adolescente®, teniendo en

22 Este derecho a ser oido, que es consecuencia del principio en analisis, ha sido reconocido en diversa
normativa a nivel internacional. En lo que aqui nos interesa, el convenio de Oviedo sobre derechos
humanos y biomedicina que rige en la Comunidad Europea, al regular el consentimiento informado
dispone: Art. 6 p. 2: “La opinién del menor sera tomada en consideracion como un factor que sera tanto
més determinante en funcién de su edad y su grado de madurez”.

BKemelmajer de Carlucci, Aida; “Dignidad y autonomia progresiva de los nifios”, Revista de derecho
privado y comunitario, Tomo: 2010 - 3. Derechos del paciente, RC D 264/2013.

“*Este Tribunal considera oportuno formular algunas precisiones con respecto a esta cuestion. Como
anteriormente se dijo, el grupo definido como nifios involucra a todas las personas menores de 18 afios
(supra 42). Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la


http://www.rubinzalonline.com.ar/index.php?m=doctrina&c=doctrina&a=detalle_autor&id=42

determinadas situaciones mayor primacia uno sobre otro parametro (por ejemplo en
cuestiones de indole patrimonial, el ordenamiento opta por regirse por parametros
etarios fijos que den seguridad juridica).

En suma, por aplicacion de este principio de jerarquia constitucional, el intérprete
deberia permitir al adolescente, entre 13 y 16 afios rechazar el tratamiento médico si en
el caso concreto cuenta con la edad y madurez suficiente para tomar esa decision.

La tarea del intérprete es harto dificil, pues los derechos en conflicto son de alta
jerarquia: el derecho a la vida vs. el derecho a la integridad fisica, el derecho a la
autodeterminacion vs. el derecho a la vida, el derecho a la libertad de religion vy el
derecho a la libertad de pensamiento. La complejidad de los bienes y libertades en juego
exigen al intérprete extremar su tarea argumentativa.

La jurisprudencia, anterior al Codigo Civil y Comercial, identificd el interés superior
del nifio con el derecho a la salud. Si bien la definicion del interés superior del nifio
debe hacerse en cada caso concreto, en los supuestos en que los adolescentes que se
niegan a recibir un tratamiento médico debe ponderarse la interaccion del derecho a la
salud, a la integridad fisica y a la autodeterminacion.

Estos derechos que se involucran en la decision del caso complejizan la decision. El
Tribunal Constitucional Espafiol resolvié un caso de un adolescente de trece afios que,
segun los médicos tratantes padecia de un alto riesgo hemorragico. Al prescribir la
transfusion sanguinea el menor se niega y aduce que profesa el culto de los Testigos de
Jehova. Los médicos, que fueron autorizados por el juez a realizar la transfusion, se
dispusieron a realizar dicho tratamiento médico, pero el adolescente “la rechazd con
auténtico terror, reaccionando agitada y violentamente en un estado de gran excitacion
que los médicos estimaron muy contraproducente, pues podia precipitar una
hemorragia cerebral.”®® En el caso se discutia si el adolescente tenia un derecho a la
autodeterminacion, al respecto se dijo que el adolescente era titular del derecho a la
libertad religiosa y que la reaccion del menor a los intentos de actuacion médica pone de
manifiesto que habia en el unas convicciones y una consciencia en la decision asumida
que no podia ser desconocida por la autoridad judicial.

El ejercicio de este tipo de derechos por los adolescentes plantea la problematica de
determinar hasta qué punto el juicio del adolescente es autobnomo y hasta qué punto lo
influencia el contexto familiar. Dificultad que se agrava en cuestiones de salud, porque
generalmente ante el riesgo y la gravedad de la situacion no existe el tiempo necesario
para producir la prueba que demuestre la autonomia o la influencia del contexto
familiar. Es por ello que la existencia de una regla legal en un sentido concreto,
allanaria con creces las dificultades del caso.?

experiencia y en la informacidon que poseen quienes se hallan comprendidos en aquel concepto. La
capacidad de decision 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. (Opinion Consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos 17/2002, 28/8/2002,punto. 101,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf)

»Tribunal Constitucional Espafiol, sentencia 154/2002, 18-7-2002

%6 Una herramienta util que nos proporciona el ordenamiento para que el adolescente haga efectiva su
autonomia progresiva y en el caso rechace un tratamiento médico, es la figura del abogado del nifio
(cuestion que no desarrollaremos en funcion de no ser objeto principal del presente trabajo)Véase: Quaini,
Fabiana M.; “La representacion del nifio en el proceso directamente por un abogado en Argentina y el
Derecho Comparado”, MJ-DOC-3481-AR | MJD3481; Brunetti, Andrea M.; “La tutela judicial efectiva



Ante la falta de una norma concreta que resuelva la cuestion sobre la negativa a los
tratamientos, la carga argumentativa del intérprete es mayor. En el Derecho Comparado,
la jurisprudencia ha elaborado pautas concretas para determinar el interés superior del
nifio. En un caso resuelto por la Suprema Corte de Canada se fijaron los siguientes
parametros:*’

- Lanaturaleza, proposito y utilidad del tratamiento médico recomendado, ademés

de sus riesgos y beneficios;*®

- La capacidad intelectual del adolescente;

- El grado de sofisticacion para entender la informacion relevante para decidir y

para apreciar las consecuencias;

- Laestabilidad de la opinion del adolescente;

- La verdadera reflexién de sus valores y creencias;

- EIl potencial impacto de su estilo de vida sus relaciones familiares y sociales

sobre su habilidad de ejercer con independencia un juicio propio;

- Laexistencia de alguna vulnerabilidad emocional o psiquiétrica;

- El impacto de la enfermedad del adolescente en su capacidad de decision.
Entendemos que la suma de estos parametros, deben ser ponderados por el operador en
el caso concreto, y permiten conocer —junto al parametro etario- el grado de madurez
del adolescente, y concluir en la existencia 0 no de competencia del paciente para
rechazar el tratamiento.

Por tanto, concluimos que si el adolescente tiene suficiente grado de madurez
constatado segun los parametros indicados, debe respetarse su decision aunque esta
ponga en riesgo su vida. Después de todo, ¢quién puede conocer, saber el dolor que
sufre una persona, el sentido que le da a la calidad de vida, mas que el propio
enfermo?

El adolescente, como pacientes, se encuentra en una situacion de doble vulnerabilidad,
que puede llegar a condicionar su decisién. Maria José Santos Morén se ha expresado
en este sentido: “Pero ha de tenerse en cuenta que la adopcion de una decision
imprudente o irracional (desde el punto de vista médico o de terceros) no puede
identificarse con la falta de capacidad. En tal caso nunca podria admitirse el rechazo
al tratamiento médico. Y éste constituye un derecho del paciente, expresamente
sancionado en la generalidad de los ordenamiento salvo cuando existe peligro para
terceros) y por lo que respecta al espafiol, en el articulo 2.4 LDP. No puede olvidarse
que solo el propio enfermo puede valorar los sufrimientos y riesgos que esta dispuesto
a afrontar para conservar su vida o su salud. Por eso, una decision imprudente, por si

de las nifias, nifios y adolescentes. El abogado del nifio”, MJ-DOC-6333-AR | MJD6333, Herrera, Marisa;
Caramelo, Gustavo y Picasso, Sebastian (directores);Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
articulos 1 al 400, Infojus, 2015, Buenos Aires, p. 69; Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos 17/2002, 28/8/2002, punto 60.

Se incorpora a la norma de fondo el reconocimiento ya existente de esta figura en la ley 26.061 articulos
24, 27 inciso ¢ y en la Convencién de Derechos del Nifio. En la Provincia de Buenos Aires se creo el
Registro Provincial del abogado del nifio (ley 14568).

Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 17/2002, 28/8/2002,punto 60,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

?’Canada Supreme Court Judgments; “A.C. v. Manitoba (Director of Child and Family Services)”, 26-9-
06, Case 31955.

28E| balance riesgo-beneficio del tratamiento, es fundamental, ya que mientras mas complejo sea el
tratamiento y mayores riesgos conlleve, mayor es el grado de entendimiento y madurez necesario para
otorgar un consentimiento valido.



misma, no es demostrativa de la falta de capacidad del sujeto. 29

Sin embargo, si se tuviera que recurrir a un proceso judicial, la competencia del
adolescente debe valorarse en su contexto, y sera de vital importancia citar a la
audiencia a los padres, las autoridades escolares, los responsables de actividades
deportivas/artisticas y los médicos a cargo.

6. Conclusiones

De lege ferenda: Hubiese sido deseable que el nuevo Cddigo Civil y
Comercial reglamentara, conforme a los principios en juego, el derecho al rechazo del
tratamiento médico por parte de los adolescentes de entre 13 y 16 afios, para prevenir la
judicializacion de los casos de rechazos de tratamientos. La necesidad de regulacion
surge de los casos recolectados en los repertorios jurisprudenciales y de la importancia
del tema en el derecho comparado.

De lege lata: Ante la falta de una norma expresa, y ante la imposibilidad de
recurrir a las palabras de la ley para resolver el caso como intérprete de la norma
recurrimos a la “finalidad de la ley, los principios, y las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos”.

Consideramos que la omision de regulacién expresa en el CCC, sobre la
posibilidad de rechazo de tratamientos médicos por los adolescentes de entre 13 y 16
afios, no impide su reconocimiento y aceptacion,* pero para tal conclusién se deben
tener en consideracion ciertos parametros y argumentos:

- El respeto por el ejercicio de los derechos personalisimos por el propio
adolescente, al decidir sobre el cuidado del propio cuerpo. Cuestion que debe ser
la regla y la excepcion el ejercicio por los representantes legales.

- La intervencion de los progenitores en el proceso de decisiones sanitarias de sus
hijos adolescentes, debe tener por objeto un acompafiamiento del hijo en funcion
de su obligacion de responsabilidad para con este.

- El reconocimiento de uno de los principios rectores del nuevo Cdadigo Civil y
Comercial: la capacidad general de ejercicio de la persona se presume, siendo
la representacion la excepcion.

- El entendimiento de que se requiere competencia suficiente y no es necesario
contar con la plena capacidad legal para la emision de un consentimiento
informado valido, aun en sentido negativo.

- Laaplicacion del principio de autonomia progresiva (para lo que se observara la
edad y el grado de madurez).

- Pero para que este principio se materialice y respete se deben constatar
determinados parametros por parte del equipo médico, que llevaran a la
conclusion de la existencia o inexistencia de competencia decisoria en materia
sanitaria y a la innecesaria judicializacion del caso. Estos parametros facilitaran
la labor del facultativo, sobre la constatacion de competencia de su paciente e
incluso ayudaran a los familiares a comprender la autonomia de su hijo.

% Santos Morén, op. cit.
%0 Sumamos a ello, que la ley 26529 expresamente recepta el derecho del paciente al rechazo del
tratamiento médico, art. 2 inciso e.



- El respeto a la autonomia de los adolescentes en este campo, se condice con el
respeto por el derecho humano a la salud®.. Y ello en funcién de que el méximo
estado de bienestar fisico, psiquico y social es una categoria subjetiva, que cada
persona define, y por lo tanto, para ejercer este derecho se necesita respetar el
derecho a la autonomia de la voluntad, y en el caso particular a su caracter
progresivo. Ambos derechos se interrelacionan y dependen uno del otro.

- La conjuncién de todos los argumentos expresados llevara al respeto del real
interes superior del adolescente en el caso concreto.

La solucion interpretativa que proponemos pretende disminuir la judicializacion de los
casos de rechazo de tratamientos por parte de los adolescentes.

31 Derecho Humano reconocido en especifico para este grupo etario: Ley 26.661 articulol4, Convencion
de los derechos de los Nifios articulo24.



