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"No puede haber una revelacién mas intensa del alma de una sociedad que la forma en que se trata a sus
nifios". Nelson Mandela

I. Introduccién. Partiendo de los derechos humanos

Ha entrado en vigor el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y el derrotero de ideas, reflexiones y debates
sobre la nueva regulacién y su interpretacion en el ordenamiento juridico vigente contindia su cauce y su
profundizacién, desde los primeros andlisis que surgieran en los albores de lo que fuera el Anteproyecto
elaborado por la Comisién Redactora designada por el Poder Ejecutivo de la Nacion.

En esta ocasion tenemos la oportunidad de reflexionar sobre el principio de autonomia progresiva, el
derecho a la salud de los hijos e hijas y la responsabilidad parental, analizando los principios y reglas juridicas
que los norman y las vinculaciones que entre estos tres aspectos se pueden observar.

El enfoque tedrico de este trabajo no puede sino partir de una obligada mirada desde los derechos humanos
y nuestro bloque de constitucionalidad federal que, en virtud de los compromisos que asumiéramos como
sociedad hacia el interior de nuestras fronteras y como pafs hacia el exterior de ellas, nos exige considerar como
eje y fundamento del sistema juridico a la dignidad humana, irradiando su fuerza vinculante hacia todo nuestro
ordenamiento juridico vigente (1). Aspecto éste que hoy parecerd obvio a mds de un lector o lectora, pero que no
lo fuera otrora, cuando grandes maestros nos recordaban que la ley no es el techo del sistema (2); tal fue asf que
surgié —hace ya unos cuantos afios— la corriente de la llamada "constitucionalizacién/convencionalizacién del
derecho privado"(3), en el compromiso real de plasmar la interpretacién sistémica de todo el ordenamiento
juridico, descartando aquella interpretacién y aplicaciéon del Cédigo Civil que lo concibiera como una norma
aislada, suprema y unica.

Esta cuestién se encuentra expresamente contemplada en los fundamentos del Anteproyecto del Cédigo, al
establecerse que la nueva regulacion civil y comercial toma muy en cuenta los tratados en general, en particular
los de derechos humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto
innova profundamente al receptar la constitucionalizacién del derecho privado, y establece una comunidad de
principios entre la Constitucidn, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria
de la doctrina juridica argentina. Esta decisién se ve claramente en casi todos los campos: la proteccion de la
persona humana a través de los derechos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la tutela del nifio,
de las personas con capacidades diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y
muchos otros aspectos. Puede afirmarse que existe una reconstruccion de la coherencia del sistema de derechos
humanos con el derecho privado.

En este sentido, y conforme a la materia del presente trabajo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(CDN), con jerarquia constitucional a través del articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional (CN), se
constituye en una piedra angular para el andlisis interpretativo y lo es "en las condiciones de su vigencia", lo que
implica integrarla con las opiniones que emiten los érganos internacionales competentes para su seguimiento,
interpretacién y aplicacién (4), obligandonos, por ende, en este caso, a considerar principalmente las
observaciones generales del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas y también la jurisprudencia y
opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), la cual ha sentado
doctrina respecto de que tanto la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) como la CDN
forman parte de un muy comprensivo corpus iuris internacional de proteccién de los nifios que debe servir a
dicha Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicién general del articulo 19 de la Convencién
Americana (5), en relacion a las medidas de proteccién a que todo nifio, nifia y adolescente, en su condicién de



tales, requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

Sobre esta base, y previo repaso acerca de la categorizacion juridica de la nifiez y la adolescencia, a lo largo
del presente trabajo nos abocaremos a analizar las implicancias del principio de autonomia progresiva en el
ejercicio de derechos por parte de las personas menores de dieciocho afios de edad, para pasar luego a
profundizar la incidencia de la autonomia progresiva en las decisiones relativas al cuidado del propio cuerpo,
deteniéndonos en las relaciones que se generan entre lo analizado y la regulacién de la responsabilidad parental,
y, finalmente, concluir con los debates y nuevas tensiones interpretativas que se plantean respecto de aquellas
leyes especiales que también marcan algunas pautas y reglas sobre esta temadtica.

II. Una consideracion preliminar: la condicién juridica de los nifios, nifias y adolescentes

La nocién juridica de nifio, nifia y adolescente la brinda, en nuestro sistema, el articulo 1 de la CDN, que
entiende por "nifio" a todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Mucho se ha teorizado en relacién a la nifiez y la adolescencia desde el mundo juridico y un hito, sin lugar a
dudas, lo constituye esta Convencion, que es un tratado especial en materia de derechos humanos a través del
cual se visibiliza con fuerza vinculante, dentro de la universalidad humana, la especifica consideracién y
tratamiento juridico en materia de reconocimiento, respeto y garantia de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes.

Para entender el telos de la CDN, y de la normativa que se ha dictado en su consecuencia, debemos tener en
cuenta dos grandes ejes: por un lado, que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derecho y no objetos de
tutela; y, por el otro, que, de acuerdo a la especifica condicién de vulnerabilidad en la que se encuentran desde
el plano factico, se les reconoce un plus de derechos especiales que constituyen el contenido de las medidas de
proteccidn juridica que el ordenamiento consagra en su beneficio.

En virtud del primer eje, las expresiones juridicas de esta subjetividad —que antes fueron fuertemente
condicionadas y hasta anuladas— se reconocieron normativamente y se tornaron exigibles, lo que implicé un
mayor protagonismo en el ejercicio de sus derechos y en el reconocimiento de sus garantias fundamentales,
cristalizandose el principio constitucional/convencional de autonomia progresiva (articulo 5, CDN). Ello sin
perder de vista el otro eje, es decir, la proteccién especial de derechos (6) que estos sujetos requieren, como
consecuencia de las particulares caracteristicas facticas que revisten las personas dentro de esta franja etaria, al
encontrarse en pleno desarrollo y crecimiento (7).

Ambas cuestiones deben coexistir y amalgamarse armdnicamente dentro del plexo juridico y se encuentran
atravesadas transversalmente por otros dos principios fundamentales que se plasman en la CDN: el principio del
interés superior del nifio (articulo 3.1) y el principio de efectividad (articulo 4).

La Corte IDH ha sostenido, en su conocida opinién consultiva (OC) 17/2002 sobre la Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifio, que éstos poseen los derechos que corresponden a todas las personas y tienen
ademads derechos especiales derivados de su condicidn, a los que corresponden deberes especificos de la familia,
la sociedad y el Estado; asi, en razén de las condiciones en las que se encuentran los nifios y las nifias, el trato
diferente que se otorga a los mayores y a los menores de edad no es per se discriminatorio, sino que sirve al
propésito de permitir el cabal ejercicio de los derechos reconocidos a estos ultimos (8). Concluye que, para
asegurar la prevalencia del interés superior del nifio, se prevé tanto en la CDN (predmbulo) como en la CADH
(articulo 19) la adopcién de "cuidados especiales” o "medidas especiales de proteccion” (respectivamente), cuya
necesidad proviene de la situacién especifica en la que se encuentran, tomando en cuenta su debilidad,
inmadurez o inexperiencia (9).

En nuestra legislacion nacional (10), la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes —y su decreto reglamentario 415/2006— vino a adecuar la normativa nacional de proteccién a
los postulados de la CDN, derogando la vieja ley de patronato de menores y reconociendo —y aun ampliando
en muchos aspectos— estos derechos y garantias fundamentales, bajo la 16gica de la llamada doctrina de la
proteccion integral de derechos (11).

No obstante esta importante incorporacidn legislativa, dichos cambios no tuvieron en ese momento la misma
fuerza en relacién al entonces vigente Cédigo Civil, lo que dio lugar a contradicciones y tensiones juridicas que
pronto empezaron a plasmarse a nivel jurisprudencial y doctrinario, por ejemplo, en lo relativo a la rigida
regulacién civil de la incapacidad de hecho de los menores de edad, su relacién con la antes llamada "patria
potestad”, el ejercicio de garantias fundamentales, como el derecho a ser oido y a la participacion en los asuntos
que los afecten, la implementacién de la figura del abogado del nifio, entre otras cuestiones.

En relacion a la determinacion de los pardmetros etarios para fijar el limite entre la minoria y mayoria de



edad, en el afio 2009 la ley nacional 26579 adecud, dentro de la regulacién civil, el momento en el que
comienza la mayoria de edad de acuerdo a los preceptos constitucionales/convencionales (a la luz del citado
articulo 1 de la CDN).

En este sentido, un nuevo cambio aparece con el Cédigo Civil y Comercial de reciente vigencia al
incorporar la figura del "adolescente"(12), distinguiéndola de la de los nifios y nifias. El articulo 25 de la nueva
regulacion establece que menor de edad es la persona que no ha cumplido dieciocho afios y que se denomina
adolescente a la persona menor de edad que cumpli6 trece afios. Es decir que, dentro de los menores de edad
(todas aquellas personas que atin no han cumplido los dieciocho afios), encontramos dos subgrupos: los nifios y
nifias (hasta los trece afios de edad) y los y las adolescentes (de trece hasta dieciocho afios de edad) (13),
reemplazdndose de esta manera la distincién que establecia el derogado Cédigo Civil entre menores imptberes
y menores adultos (articulo 127 (14)).

Un aspecto que no podemos dejar de advertir es la modificacidn del lenguaje, el cual no es neutral y de esta
manera se adecua a la terminologia empleada por el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
comparado (15) y la doctrina especializada en la materia, poniéndose en sintonfa, asimismo, con las leyes
sancionadas en los ultimos tiempos, que ya se habian hecho eco de esta adecuacién lingiifstica, baste en este
sentido hacer referencia a la mencionada ley nacional 26.061, entre otras (16).

Abhora bien, esta distincién no sélo es nominal sino que implica consecuencias juridicas, tal como veremos a
continuacién al analizar estos efectos en relacion a las decisiones relativas a la salud personal y al cuidado del
propio cuerpo. En consecuencia, la categorizacién distinguida de los adolescentes implica reconocer
juridicamente las particularidades especificas de estos sujetos.

III. El principio de autonomia progresiva. Nifiez y adolescencia
1. De la necesidad de reformar

La CDN ha implicado una resignificacién de las relaciones paterno/materno-filiales, sobre la idea de la
democratizacién de las familias y de los vinculos entre adultos y nifios/as, fundamentalmente a través de su
articulo 5 (17), que establece el deber y el derecho de los padres y madres de impartir a sus hijos/as, en
consonancia con la evolucién de sus facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio/a ejerza los
derechos reconocidos en el ordenamiento juridico (18). Se trata del principio de autonomia progresiva, de
jerarquia constitucional/convencional, que "contempla las diferentes etapas por las que atraviesa el nifio en su
evolucién psicofisica, determinando una gradacidén en el nivel de decisién al que puede acceder en el ejercicio
de sus derechos fundamentales"(19).

Este principio ya habia empezado a cristalizar en algunas leyes (20), no obstante lo cual no se habia logrado
armonizar las referidas tensiones y antagonismos entre la CDN vy el viejo Cddigo Civil, que se reflejaron
principalmente en dos regulaciones de este cuerpo legal: la relativa a la capacidad y la referente a la entonces
llamada "patria potestad". Pasaremos ahora a considerar la primera de estas cuestiones (21).

El Cédigo derogado normaba lo atinente a la capacidad de las personas menores de edad en los articulos 51
a 62y 126 a 139. Distinguiéndose entre capacidad de derecho y capacidad de hecho, y —como contracara a esta
ultima— incapacidades de hecho absolutas y relativas. Dentro de este esquema, los "menores imptberes" eran
incapaces de hecho absolutos y los "menores adultos" incapaces de hecho relativos, supliéndose esta
incapacidad a través del obrar de sus representantes legales (22), que para las personas menores de edad son, en
principio, sus padres/madres, mas alld de la representacién promiscua del Ministerio Pablico. Otra pauta
relacionada a la edad, como pardmetro de virtualidad para la generacién de consecuencias juridicas, la marcaba
el articulo 921 del antiguo régimen, reputdndose como hechos sin discernimiento a los actos licitos practicados
por menores impuberes y a los ilicitos realizados por personas menores de diez afios (23).

Es decir que la regulacién civil hoy derogada, de corte patrimonialista y patriarcal, establecia un esquema
rigido de capacidad/incapacidad que operaba a favor de la seguridad juridica de las transacciones bajo un
esquema altamente paternalista, que luego colision6 con la doctrina y la legislaciéon emanada bajo los preceptos
de derechos humanos. Las sucesivas leyes nacionales 17711, 23264, 23515 y 26579 introdujeron importantes
modificaciones a la redaccién originaria, no obstante lo cual algunas deudas quedaron pendientes.

El principio de autonomia progresiva, en cambio, implica reconocer juridicamente la realidad de los nifios,
nifias y adolescentes y proteger el ejercicio progresivo de sus derechos, lo que constituye, en suma, su derecho a
la autodeterminacion. Este principio instald y visibilizé "la necesidad latente de 'resignificar' o 'armonizar' la
legislacion civil en materia de "patria potestad' y capacidad con la doctrina de la proteccién integral de modo de
respetar los derechos fundamentales de los nifios"(24).

En este sentido, Marisa Herrera ha sefialado la contradiccidn que este régimen evidenciaba a la luz de la ley



26.061 que, dictada bajo los estdndares de la CDN, promueve el principio de autonomia progresiva (25),
aceptando que los nifios y nifias, a mayor grado de madurez, pueden ejercer por si determinados hechos o actos
juridicos, especialmente aquéllos relacionados con sus derechos personalisimos, como lo son los relativos al
cuidado del propio cuerpo, mientras que la vieja regulacion civil consideraba a las personas menores de edad
"incapaces" y, en el mejor de los casos, menores adultos, con severas limitaciones a la capacidad de ejercicio, en
el marco de una concepcion rigida que no se armonizaba con la idea de considerarlos sujetos activos (26).

Los fundamentos del Anteproyecto del Cdédigo Civil y Comercial se refieren a estas importantes
modificaciones en la regulacién de la capacidad de ejercicio, a fin de adecuar el derecho positivo a la CDN,
remarcandose la flexibilidad de las normas, las permanentes referencias a nociones como "edad y grado de
madurez", la necesidad de que las restricciones a la capacidad estén legalmente previstas, las facultades
judiciales para la determinacién de esas restricciones y la obligacién del juez de oir, tener en cuenta y valorar las
opiniones de estas personas.

2. De lo rigido a lo flexible sin obviar la debida proteccién. Articulos 22 a 26 del Cédigo Civil y Comercial

El Cédigo Civil y Comercial regula el ejercicio de los derechos por parte de los nifios, nifias y adolescentes
en el capitulo 2, titulo primero del Libro primero, relativo a la capacidad de la persona humana (27).

En cuanto a la capacidad de ejercicio, se prescribe que toda persona humana puede ejercer por si misma sus
derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en el Cédigo y en sentencia judicial (articulo 23). A
su turno, el articulo 24, inciso b, establece que es incapaz de ejercicio la persona que no cuenta con la edad y
grado de madurez suficiente, de acuerdo al alcance dispuesto en el Cédigo (28).

Conforme surge de los fundamentos del Anteproyecto de reforma, se mantiene la nocién de incapacidad,
especialmente para los actos patrimoniales, en proteccién de estas personas. De esta forma, no se desconoce la
vulnerabilidad féctica en la que se encuentran ni la manda convencional/constitucional de la proteccion especial
de sus derechos, lo cual se condice con los estidndares emanados del sistema interamericano de proteccién de
derechos humanos (29).

En este sentido, vale aclarar que, asi como previamente hicimos hincapié en la interpretacion intersistémica
de la nueva regulacién a la luz del bloque de constitucionalidad federal y de la obligada perspectiva en materia
de derechos humanos que impregna toda la codificacién civil, debemos profundizar también en la interpretacion
intrasistémica, es decir, aquella que se realiza hacia adentro del mismo Cddigo, entre sus distintos articulos. Por
ello, para analizar y entender la regulacién de la capacidad de ejercicio de los nifios, nifias y adolescentes,
debemos, en principio, interpretar arménicamente los articulos 23; 24, inciso b; 25 y 26.

Este dltimo articulo consta de cuatro partes: sistema de representacion, principio de autonomia progresiva,
derecho a la participacién y derecho a la salud. De la lectura integral de €l, y mas atn de su conexién con los
articulos 23 —que establece la capacidad de ejercicio como principio— y 24, inciso b —a contrario sensu—,
surge que el principio consiste en que la persona menor de edad que cuenta con edad y grado de madurez
suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico (30). Caso contrario,
ejerce sus derechos a través de sus representantes legales, es decir, en el supuesto de aquellos que no cuentan
con la edad y grado de madurez suficiente (comprendidos en el citado inciso b), manteniéndose asi el sistema de
la representacion.

La diferencia con el anterior régimen es notable, se deja atrds la categoria de incapacidad de hecho absoluta
que colocaba, en principio, a toda persona menor de catorce afios de edad en una situacién de anulacién como
sujeto de derecho activo. El articulo 54, inciso 2, del derogado Cédigo Civil establecia que tenian incapacidad
absoluta los menores impuberes, mientras que los menores adultos sélo tenian capacidad para los actos que las
leyes les autorizaban otorgar (articulo 55, segtin ley 17711).

En consecuencia, de este conjunto de normas del nuevo Cddigo se deriva la consagracion del principio de
autonomia progresiva, colocdndose, ahora si, la regulacién civil bajo el paraguas del bloque de
constitucionalidad federal, reconociéndose juridicamente la existencia de realidades distintas dentro de todo el
grupo de personas que tienen menos de dieciocho afios de edad (lo cual se vincula con la distincién juridica
entre nifios/as y adolescentes, tal como vimos en el apartado anterior).

A su vez, esto tiene efectos en relacion al sistema de representacion, ya que de este principio se derivan dos
importantes consecuencias reguladas con cardcter general y expreso por este articulo 26, a saber: que en
situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada y 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. Se trata de la consagracién en el Cédigo Civil y Comercial de las
garantias que ya recepta la ley 26.061 (articulos 2, 24 y 27), en consonancia con la CDN (articulo 12), la



observacion general (OG) 12 del Comité de Derechos del Nifio (sobre el derecho del nifio a ser escuchado) y la
OC 17/2002, asi como demds jurisprudencia (31) de la Corte IDH.

Esto implica la efectiva consideracion de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos activos de derecho, ya
que para que la persona pueda efectivamente ejercer sus derechos debe contar con las herramientas
instrumentales necesarias para ello: el derecho a la participacion, el derecho a ser oido y el derecho a la
asistencia letrada. Se prevén las garantias fundamentales de defensa material y técnica que no pueden ser
obviadas en todos aquellos asuntos que hacen a la vida de las personas menores de edad, erigiéndose como
condiciones juridicas de posibilidad del ejercicio de los derechos.

Cabe considerar, asimismo, que este principio de autonomia progresiva y sus expresiones son transversales e
irradian sus virtualidades a todo el sistema juridico. Tal como sefialan Marisa Herrera y Mariel Molina, los
sistemas que estdn al servicio del abordaje de conflictos familiares se impregnan del paradigma
constitucional/convencional en sus caracteres, principios y reglas, entre los que se destacan la tutela judicial
efectiva y el principio del interés superior del nifio, el que se encuentra guiado por el derecho a ser oido, la
participacién de nifios, nifias y adolescentes en los procesos que los involucran de manera directa y el principio
de autonomia progresiva (32).

En suma, el nuevo Cdédigo Civil y Comercial establece el principio de autonomia progresiva,
flexibilizdndose el rigido sistema de incapacidad de hecho que consagraba el régimen anterior, a través de una
regulacion armoénica con los estdndares que emanan de la CDN, de las opiniones de los organismos
internacionales de derechos humanos y de los postulados de la ley 26.061.

En este sentido, la Corte IDH ha dicho que, dentro de todo el grupo de personas menores de dieciocho afios
de edad, hay gran variedad de situaciones en relacién con el grado de desarrollo fisico e intelectual, la
experiencia y la informacién que poseen los distintos sujetos, "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 proteccién efectiva de su interés superior, objetivo dltimo
de la normativa del derecho internacional de los derechos humanos en este dominio"(33).

IV. Las decisiones en materias de salud y cuidado del propio cuerpo. Los derechos personalisimos y la
nocién de "competencia”. Los efectos juridicos para el adolescente

De acuerdo a los propios fundamentos del Anteproyecto del Cédigo, éste regula expresamente la capacidad
de ejercicio de la persona menor de edad en lo relativo al cuidado de su propio cuerpo, siguiendo reglas
generales aceptadas en el dmbito de la bioética y en el derecho comparado, que han desarrollado en forma
exhaustiva la nocién de autonomia progresiva, diferencidndola de la capacidad civil tradicional. Lo cual
coincide con la visién doctrinaria actual en la materia (34), donde "la posicién undnime, parte de que la
competencia para adoptar decisiones médicas sobre uno mismo no debe confundirse con la mayorfa de edad
general ni con la capacidad formal en derecho civil"(35).

En este sentido, y de acuerdo al articulo 26 del Cédigo Civil y Comercial, "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 invasivos que comprometen su estado de salud o estd en riesgo la integridad o la
vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre
ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinién médica respecto a las
consecuencias de la realizacién o no del acto médico.

"A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al
cuidado de su propio cuerpo".

En este articulo vemos cémo se ponderan, por un lado, el principio de autonomia progresiva y, por el otro, el
principio de proteccién especial, todo ello a la luz del principio del interés superior del nifio, estableciéndose
reglas de derecho para alcanzar un justo equilibrio, como son: la presuncion de aptitud, la fijaciéon de pardmetros
etarios en relacion a la toma de decisiones por si, la distincién entre tratamientos invasivos y no invasivos, la
figura de la asistencia, las pautas de resolucién en caso de conflicto y la mayoria anticipada.

Sobre la base de la consideracién gradual de la edad a la luz de este principio de autonomia progresiva, se
sigue una regulacién escalonada que fija algunos limites o parametros etarios, sin perjuicio de la posibilidad de
que se demuestre la competencia de la persona menor de edad para ejercer el derecho antes de haber alcanzado
la edad establecida o viceversa, Eleonora Lamm considera que se trata de pautas méviles "porque tener en
cuenta s6lo una edad fija predeterminada puede vulnerar la personalidad del nifio que tiene suficiente madurez
sin haber alcanzado dicha edad, y puede dejar desprotegido al nifio que no ha adquirido suficiente autogobierno



a pesar de haber cumplido los afios exigidos"(36). En el mismo sentido, para Sandra Wierzba, las edades
sefialadas en el articulo 26 no deben considerarse como pertenecientes a categorias rigidas sino que se asocian a
una presuncién iuris tantum a ser aplicada con cautela, en virtud de las grandes diferencias en el grado de
madurez fisica y psiquica que pueden presentarse respecto a personas de una misma edad y a la variabilidad y la
complejidad de las cuestiones de salud que pueden hallarse involucradas (37).

En este sentido, en su OG 12, el Comité de Derechos del Nifio celebra que, en algunos paises, se haya
establecido una edad fija en que el derecho al consentimiento pasa al nifio/a y alienta a los Estados a que
consideren la posibilidad de introducir ese tipo de legislacion, lo cual permite que los mayores de esa edad
tengan derecho a otorgar su consentimiento sin el requisito de que haya habido una evaluacién profesional
individual de su capacidad. No obstante, se recomienda también que los Estados garanticen que, cuando un
nifio/a menor de esa edad demuestre capacidad para expresar una opinién con conocimiento de causa sobre su
tratamiento, se tome debidamente en cuenta esa opinion (38).

Asimismo, se observa que la norma ha recurrido a conceptos juridicos indeterminados, como las nociones
de "tratamientos invasivos " y "no invasivos", que abarcan una gran cantidad de actos relativos al derecho a la
salud de nifios, nifias y adolescentes en virtud del dinamismo propio de las cuestiones médicas y bioéticas (39).

Este sistema de principios y reglas civilmente consagradas permite resolver en el plano factico los casos que
rige este Cddigo y, para aquellos supuestos que lleguen a la instancia jurisdiccional, otorgan al juez las
herramientas juridicas que debe interpretar y aplicar en el caso concreto, a fin de arribar a una decisién
razonablemente fundada que componga la situacién de modo coherente con todo el ordenamiento juridico (de
conformidad con los articulos 1, 2 y 3 del Cédigo Civil y Comercial).

En cuanto a las personas menores de trece afios, la regla es que la decisién relativa al cuidado de su cuerpo
la adoptan sus representantes legales (40), sin perjuicio de su derecho a participar (41), salvo que, més alld de
tener menos de trece afios, por su edad y grado de madurez suficiente, se acredite y corrobore su competencia
(42), sobre la base de la regla general que establece que la persona menor de edad que cuenta con edad y grado
de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico (articulo
26 del Codigo).

Para los/las adolescentes de hasta dieciséis afios de edad, la ley presume (iuris tantum) que tienen aptitud
para decidir respecto de los tratamientos que no son invasivos (43), mientras que, en caso de tratamientos
invasivos o cuando esté en riesgo la integridad o la vida, su consentimiento debe integrarse con la asistencia de
su/s progenitor/es (44). De este modo, se complementan el principio de autonomia progresiva con la
responsabilidad parental a la luz del principio del interés superior del nifio, que es el que primard en caso de
conflicto entre ambos.

En cuanto a la figura de la "asistencia", podemos entenderla como un control que ejerce un tercero, en este
caso el o los progenitores, en virtud del cual la persona menor de edad actda por si, sin ser reemplazada, no
obstante lo cual su consentimiento debe contar o integrarse con la conformidad o asentimiento del asistente,
quien lo prestard si considera que el acto no es dafioso para el asistido, por lo que asistencia y representacion se
diferencian claramente y tienen, en consecuencia, diversos alcances, la representacién implica un mecanismo de
sustitucion de la voluntad del nifio, nifia o adolescente, mientras que la asistencia conlleva un acompafiamiento
justificado para su proteccidn (45).

Finalmente, para las y los adolescentes de dieciséis afios en adelante rige la mayoria anticipada, sobre la
base de entender que ésta "se funda en la idea de que la conciencia del propio cuerpo viene a cada ser humano
mucho antes de su mayoria de edad"46). Esta mayoria anticipada para cuestiones médicas tampoco luce
absoluta, algunas limitaciones surgen del propio Cédigo, como en lo relativo al otorgamiento de directivas
médicas anticipadas en la medida en que el articulo 60 exige que se trate de persona plenamente capaz 47) , y
otras limitaciones provienen de leyes especiales, tal como veremos mds adelante en el presente trabajo.

Es decir que el Cédigo regula cuatro supuestos (48):
— nifos y nifias: representacién mas derecho a participar;
— adolescentes hasta dieciséis afios, tratamientos no invasivos: consentimiento propio;

— adolescentes hasta dieciséis afios, tratamientos invasivos: consentimiento propio mds asentimiento del/los
progenitor/es;

— dieciséis afios 0 mds: mayoria anticipada.

Ahora bien, el articulo 26 hace referencia a la "aptitud para decidir por si" (que se presume iuris tantum a
partir de los trece afios para los tratamientos no invasivos), esto nos lleva a la idea de "competencia", nocién



ineludible en relacién al ejercicio del derecho a la salud y que ha tenido un vasto desarrollo en el campo de la
bioética.

Se ha entendido a la competencia como "la aptitud de un individuo de entender lo suficiente como para
tomar una decisién auténoma"49); en esta linea, Aida Kemelmajer y Nora Lloveras han puntualizado que se
trata de un concepto perteneciente al drea del ejercicio de los derechos personalisimos, que no se alcanza en un
momento preciso sino que se va formando y requiere una evolucion, ya que implica analizar "si el sujeto puede
o no entender acabadamente aquello que se le dice, cudles son los alcances de la comprensién, si puede
comunicarse, si puede razonar sobre las alternativas y si tiene valores para poder juzgar"(50).

Confluyen asf las nociones de dignidad humana, autonomia de la voluntad y competencia, lo cual supone el
reconocimiento y respeto a que la persona pueda decidir sobre si y en relaciéon a su proyecto de vida
autorreferencial, a la luz de sus aptitudes y habilidades para ello. La clave estd en hallar el equilibrio entre no
anular al sujeto ni desprotegerlo.

En este contexto, no podemos dejar de mencionar el impacto que a nivel mundial tuvo el famoso caso
"Gillick"(51), resuelto por los tribunales de Gran Bretafia en 1985, en materia de derechos sexuales y
reproductivos de los/las adolescentes. Luego de este precedente, surge la nocién "Gillik competent"”,
refiriéndose a aquella "categoria de nifios que, sin contar con la edad legal para prestar consentimiento valido en
la generalidad de la vida civil, pueden sin embargo hacerlo frente a derechos personalisimos, en funcién de su
edad y grado de madurez"(52).

En nuestros tribunales también observamos jurisprudencia que reconocié el ejercicio del derecho
personalisimo a la salud por parte de nifios, nifias y adolescentes, empezando por recordar el caso "Liga de amas
de casa, consumidores y usuarios de la Republica Argentina y otros v. Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (CABA) s/accién declarativa de inconstitucionalidad", resuelto por el Superior Tribunal de
Justicia de la CABA en el afio 2003, también relativo al ejercicio del derecho a la salud sexual y reproductiva,
entre otros casos en los que se trataron diversas cuestiones relativas a la salud (como la autorizacién de
intervencién quirdrgica de readecuacion sexual o el cese de intervenciones oncoldgicas paliativas, entre otros)
(53).

Siguiendo la linea que nos proponen las nociones de "competencia" y "aptitud", vemos como esta idea
relativa a una evolucién progresiva en la posibilidad de adoptar decisiones personales auténomas para el
ejercicio de derechos personalisimos se encuentra insita en el principio de "autonomia o capacidad progresiva"
que regula el Cédigo Civil y Comercial en relacién al cuidado del propio cuerpo, siendo éste el concepto que
actualmente fija el estdndar en la materia (54).

En este sentido, Silvia Ferndndez sefiala que la "nocién de autonomia progresiva en el ejercicio de derechos
traslada el eje desde el concepto rigido de capacidad determinado a partir de la pauta etaria, hacia la nocién mas
empirica de competencia (...). Este pardmetro, independiente de la capacidad civil, habilita la actuacién de
derechos en forma directa por su titular. Ello aun cuando éste no tenga plena capacidad pero se evalie que
puede formar conviccién y decision razonada respecto a la cuestion a decidir”(55).

Asimismo, no podemos dejar de conectar el articulo 26 del nuevo Cédigo con el articulo 59 del mismo
cuerpo legal, que se refiere justamente al consentimiento informado para los actos médicos e investigaciones en
salud, entendiéndose por tal a la declaracién de voluntad expresada por el paciente, emitida luego de recibir
informacion clara, precisa y adecuada sobre determinados aspectos (56), estipuldndose que "si la persona se
encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la atencién 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 acompaiie al paciente, siempre que medie situacién de
emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En ausencia de todos ellos, el
médico puede prescindir del consentimiento si su actuacién es urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al
paciente".

La nocién de consentimiento informado es fundamental en lo relativo a la toma de decisiones sobre el
cuidado del propio cuerpo y al ejercicio del derecho a la salud, pues se trata de un "estado psicolégico empirico
en que puede afirmarse que la decisiéon que toma un sujeto es expresion real de su propia identidad individual,
esto es, de su autonomia moral personal”(57).

La regulacién prevista por el articulo 59 del Cédigo resulta coherente con los preceptos de la ley nacional
26.529 sobre Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud que, en lo
que se refiere a la autonomia de la voluntad, prevé que "el paciente tiene derecho a aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicos o biolégicos, con o sin expresion de causa, como asi también a
revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad", puntualizando especificamente que "los nifios, nifias y



adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la ley 26.061 a los fines de la toma de decisién sobre
terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que involucren su vida o salud (articulo 2, inciso e). Al
respecto, y como ya vimos anteriormente, la ley 26.061 sigue los postulados de la CDN, consagrando el
principio de autonomia progresiva.

A su turno, la reglamentacién de este precepto, en lo que se refiere a las personas menores de edad,
establece que "los profesionales de la salud deben tener en cuenta la voluntad de los nifios, nifias y adolescentes
sobre esas terapias o procedimientos, seglin la competencia y discernimiento de los menores. En los casos en
que de la voluntad expresada por el menor se genere un conflicto con el o los representantes legales, o entre
ellos, el profesional deberd elevar, cuando correspondiere, el caso al comité de ética de la institucién asistencial
o de otra institucién si fuera necesario, para que emita opinién, en un todo de acuerdo con la ley 26.061"
(articulo 2, inciso e, del decreto 1089/2012). Lo cual guarda también un punto de conexién con la regulacién del
articulo 26 del Cédigo para el caso de conflicto, donde se prevé la consideracion del interés superior del nifio
sobre la base de la opinién médica, es decir que en ambos casos se considera la experticia o pericia de la
medicina para evaluar las consecuencias posibles.

Eleonora Lamm ha dicho que este articulo 59 "supone que los menores de edad, y en especial los
adolescentes, pueden y deben considerarse facultados para aceptar y consentir por si mismos ciertos
tratamientos, siempre que puedan comprender los aspectos esenciales relativos a la préctica propuesta”,
traduciéndose "en la simplificacién de las reglas juridicas en todo aquello que se refiere a decisiones sobre
procedimientos médicos a realizarse sobre el propio cuerpo"(58).

Es decir que, en los casos que conforme al ordenamiento juridico y de acuerdo al principio de autonomia o
capacidad progresiva los menores de edad —especialmente los adolescentes— tienen aptitud para decidir por si,
estdn en condiciones de prestar su consentimiento informado (59), que implica, en definitiva, la materializacién
practica de esa autonomia (60), debiendo respetarse sus derechos esenciales como pacientes: a la asistencia, el
trato digno y respetuoso, la intimidad, la confidencialidad (61), la autonomia de la voluntad, la informacién
sanitaria y la interconsulta médica (articulo 2, ley 26.529).

En otros casos, este consentimiento informado de las personas menores de edad deberd ser integrado o
complementado con el asentimiento de sus representantes legales. Y, finalmente, en aquellos casos en los que
carezcan de la aptitud para decidir por si y expresar esta voluntad, el consentimiento debera ser otorgado por sus
representantes legales. Representacion legal que, en principio, correspondera a sus progenitores sobre la base de
la responsabilidad parental, aspecto sobre el que reflexionaremos en el siguiente apartado de este trabajo.

En estos ultimos supuestos, se ha hablado doctrinariamente de la idea del "consentimiento participado".
Aida Kemelmajer y Nora Lloveras entienden que la persona debe estar lo mds asociada posible al proceso de
adopcioén de la toma de decision, asi los sujetos sin competencia se acercan a la decisién a través de un sendero
diferente al del consentimiento informado pero lo mds cercano posible, debiendo ser aproximados a la decision
a asumir mediante todos los recursos posibles (62) y de esta forma poder ser de alguna manera participes, en la
medida de sus posibilidades y con diversos perfiles, de una decisién que recaerd sobre su persona y su cuerpo.

Por su parte, el decreto reglamentario de la ley 26.529 hace alusién al consentimiento por representacion en
el caso de los pacientes menores de edad que no son capaces intelectual o emocionalmente de comprender los
alcances de la practica a autorizar, estableciéndose que se escuchard su opinién y que deberdn tenerse en cuenta
las circunstancias y necesidades a atender a favor del paciente, respetando su dignidad personal y promoviendo
su participacion en la toma de decisiones a lo largo de ese proceso, seglin su competencia y discernimiento
(articulo 5, decreto 1089/2012).

En consecuencia, debemos considerar principalmente dos disposiciones dentro del Cdédigo Civil y
Comercial en relacién a las decisiones de los menores de edad sobre el cuidado de su propio cuerpo, por un
lado, las pautas que establecen el ejercicio de este derecho con especifica regulacién respecto de los
adolescentes —articulo 26— y, por otro, la relativa al consentimiento informado —conforme al articulo 59—.
Como sefiala Sandra Wierzba, ambos articulos "resultan claras expresiones del principio de autonomia
progresiva, que implica la asuncién, por parte de los nifios, nifias y adolescentes, de diversas funciones
decisorias segin su grado de desarrollo y madurez. Suponen la regulacién integral y sistemdtica de la materia
que viene reclamando la doctrina y requieren de una interpretacién arménica"(63).

Cabe también destacar que esta nueva regulacién civil presenta adecuaciones a lo establecido en los
estandares internacionales de derechos humanos. En este sentido, corresponde considerar los lineamientos que
en esta materia establecen las observaciones generales del Comité de Derechos del Nifio y del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (64).

En cuanto a las observaciones del Comité de Derechos del Nifio, la OG 12 establece, respecto del derecho a



expresar su opinién y participar en la atencién de su salud, el deber de incluir a los nifios/as (incluso los
pequefios) en los procesos de adopcién de decisiones de modo conforme a la evolucién de sus facultades,
suministrandoles informacién sobre los tratamientos que se propongan y sus efectos y resultados, en particular
de manera apropiada y accesible para aquéllos con discapacidades. Se sefiala la necesidad de que los Estados
introduzcan leyes o reglamentos para garantizar el acceso de los nifios/as al asesoramiento y consejo médico
confidencial sin el consentimiento de los padres, independientemente de la edad, en los casos que sea necesario
para la proteccién de su seguridad o su bienestar (65).

Asimismo, la OG 3 del afio 2003, sobre el VIH/SIDA y los derechos del nifio, establece que los nifios y
nifias tienen derecho a participar en consonancia con su etapa de crecimiento, habiéndose comprobado que las
intervenciones son mas beneficiosas para ellos y ellas cuando participan activamente que cuando son meros
objetos de las decisiones adoptadas, destacindose que los Estados deben velar por que todos los nifios/as puedan
acudir voluntariamente y de manera confidencial a servicios de asesoramiento y pruebas de deteccién de VIH,
de acuerdo a su etapa de desarrollo, ya que es fundamental para la observancia del derecho a la salud (66).

En otra OG también del afio 2003, la 4, sobre la salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, el Comité considera fundamental el derecho a expresar su opinién
libremente y a que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones, debiendo los Estados tener la seguridad de
que se da a los adolescentes una posibilidad genuina de expresar sus opiniones libremente en todos los asuntos
que lo afectan, para lo cual se requiere crear un entorno basado en la confianza, la comparticién de informacién,
la capacidad de escuchar toda opinién razonable que lleve a participar a los adolescentes en condiciones de
igualdad, inclusive la adopcién de decisiones. Asimismo, los trabajadores de la salud tienen obligacién de
asegurar la confidencialidad de la informacién médica relativa a los adolescentes, y esa informacién s6lo puede
divulgarse con consentimiento del adolescente o sujeta a los mismos requisitos que se aplican en el caso de la
confidencialidad de los adultos (67). Vemos, asi, la importancia de que se respeten sus derechos como pacientes
frente a los profesionales de la salud, tal como establece la ley 26.529 y su decreto reglamentario.

Puntualmente en cuanto a las enfermedades de transmisién sexual, el Comité considera que los Estados
deberfan garantizar la existencia y fécil acceso a los bienes, servicios e informacién adecuados para prevenir y
tratar estas infecciones y adoptar medidas para eliminar todos los obsticulos que impiden el acceso de los
adolescentes a la informacién y a las medidas preventivas, como los preservativos y la adopciéon de
precauciones, asi como elaborar y ejecutar programas que proporcionen acceso a los servicios de salud sexual y
reproductiva. Asimismo, los Estados deben sancionar normas para que se proporcione a los adolescentes
asesoramiento confidencial sobre el tratamiento, para que puedan prestar el consentimiento con conocimiento de
causa, debiéndose fijar la edad requerida para ello o hacer referencia a la evolucién de las facultades del nifio/a
68). Lo cual vemos que coincide con la regulacion prevista en el analizado articulo 26 del Cédigo Civil y
Comercial.

Finalmente, en la OG 15 del afio 2013, sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de
salud (articulo 24), se establece la importancia de la participacién de los nifios y nifias en funcién de su edad y
madurez, debiendo considerarse sus opiniones sobre todos los aspectos relativos a la salud (69). El Comité
también reconoce expresamente que las capacidades cambiantes del nifio/a repercuten en su independencia al
adoptar decisiones sobre las cuestiones que afectan a su salud y que, a menudo, surgen discrepancias profundas
en cuanto a esa autonomia en la adopcién de decisiones, siendo habitual que los nifios/as especialmente
vulnerables a la discriminacién tengan menor capacidad de ejercerla; de ahi la importancia de planificar,
elaborar, aplicar y supervisar politicas e intervenciones apropiadas que tomen en consideracion las capacidades
y las necesidades cambiantes de los nifios y nifias en el transcurso del tiempo y contribuyan a la prestacion de
servicios sanitarios pertinentes (70).

Por su parte el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su OG 14 del afio 2000 sobre el
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales), sefialé que los Estados deben proporcionar a los adolescentes un entorno
seguro y propicio que les permita participar en la adopciéon de decisiones que afectan a su salud, adquirir
experiencia, tener acceso a la informacion adecuada, recibir consejos y negociar sobre las cuestiones que afectan
a su salud, puesto que el ejercicio del derecho a la salud de los adolescentes depende de una atencion respetuosa
que tiene en cuenta la confidencialidad y la vida privada y prevé el establecimiento de servicios adecuados de
salud sexual y reproductiva, destacdndose que la consideracién primordial en todos los programas y politicas
con miras a garantizar el derecho a la salud de nifias, nifios y adolescentes serd su interés superior (71).

En virtud de todo lo expuesto, y a la luz de la interpretacion intra e intersistémica de las normas del Cédigo
Civil y Comercial, principalmente los articulos 26 y 59, en coherencia con las leyes 26.529 y 26.061 y a la luz
de los estandares que emanan del bloque de constitucionalidad federal, podemos colegir que los nifios, nifias y,



con un tratamiento especial, los adolescentes tienen derecho a ser participes de acuerdo al principio de
autonomia progresiva del proceso de toma de decisiones que implican el ejercicio de derechos personalisimos,
como son los relativos al cuidado de su propio cuerpo.

Tienen derecho a expresar sus opiniones y que €stas sean tenidas en cuenta de acuerdo a su edad y grado de
madurez; tienen derecho a ser asistidos e informados en todo lo relativo a su derecho a la salud; tienen derecho a
que se respete su intimidad y que se resguarde su derecho a la confidencialidad. También tienen derecho a
adoptar decisiones auténomas en la medida en que tengan competencia y discernimiento para ello, debiendo en
tales casos poder prestar su consentimiento informado; en caso de que no posean adn dicha aptitud, tienen
derecho a que se los asista en esta toma de decisiones a través de un consentimiento participado; y, finalmente,
tienen derecho a que se los represente cuando su proteccion especial asi lo exija. Todo ello siempre a la luz del
principio del interés superior del nifio, que implica la maxima satisfaccion integral y simultdnea de sus derechos
(articulo 3 de la CDN y articulo 3 de la ley 26.061).

Como dijimos anteriormente, la clave estd en el equilibrio y la composicion entre la proteccién especial y la
autonomia progresiva, ya que "tan contrario al ansiado 'interés superior del nifio' es restringir el ejercicio de
ciertos derechos cuando los nifios o jévenes estdn en condiciones de hacerlo, como permitirlos cuando todavia
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no lo estdn"(72), credndoles obligaciones injustas a su cargo.

V. ( Autonomia progresiva v. responsabilidad parental? Reflexiones sobre una relacién inversamente
proporcional

Ahora corresponde que nos centremos en la relacién que se da entre autonomia progresiva y responsabilidad
parental respecto de las decisiones relativas al cuidado del cuerpo de nifios, nifias y adolescentes. Algunas ideas
sobre esta vinculacién ya han sido esbozadas o anticipadas en lo que va del presente trabajo. Es que si, como
dijimos, el equilibrio debe buscarse entre la proyeccion autorreferencial del sujeto activo en el ejercicio de sus
derechos personalisimos y la proteccién especial que con jerarquia constitucional y convencional se les
reconoce a las personas menores de edad por su particular condicién de vulnerabilidad, ineludiblemente
debemos reflexionar sobre cudl es el contenido de esa proteccidn en esta materia que, en consecuencia, implica
responsabilidades a cargo de la familia, la sociedad y el Estado (articulo 19, CADH).

Hablamos de responsabilidad parental porque la responsabilidad primaria y prioritaria en el cuidado de los
nifios, nifias y adolescentes recae en la familia y, dentro de ésta, en sus progenitores (articulo 18 de la CDN,
articulo 7 de la ley 26.061 y articulos 638 y 640 del nuevo Cédigo), lo cual se basa en el derecho humano a la
vida privada y familiar o intimidad familiar y su proteccién contra injerencias arbitrarias (articulo 19, CN;
articulo 16, CDN; articulo 11, CADH; articulo, 17 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo
12, Declaracién Universal de Derechos Humanos, y articulo V de la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre). Es en este sentido que el Cédigo Civil y Comercial regula, como una de las figuras
legales derivadas de la responsabilidad parental, el cuidado personal (73) de los hijos/as por los progenitores
(articulo 640, inciso b), que deviene en un deber especifico de éstos hacia aquéllos (articulo 646, inciso a).

Una aclaracién preliminar es el cambio en la terminologia, que pasé de denominarse "patria potestad" a
"responsabilidad parental"(74), ya que lo que los padres y madres tienen en relacién a sus hijos/as es una gran
responsabilidad que se concentra en un conjunto de deberes y derechos para su proteccion, desarrollo y
formacioén integral (articulo 638 del nuevo C6digo) y no una potestad. De esta manera, la nueva regulacion civil
refleja la comentada democratizaciéon en las relaciones intrafamiliares y en las vinculaciones entre
padres/madres e hijos/as, lo cual es también consecuencia de la incidencia del principio de autonomia
progresiva (75).

Emerge de los propios fundamentos del Anteproyecto de Cddigo que la autonomia progresiva de nifios,
nifias y adolescentes ha permitido pasar de una nocién de potestad o poder de los padres sobre los hijos a la de
responsabilidad, cuyo ejercicio requiere tener en consideracién con respecto al hijo la evolucién de sus
facultades, para brindarle la direccién y orientacién apropiadas a fin de que ejerza los derechos que le son
reconocidos (articulo 5 de la CDN), y, asi, pueda estar plenamente preparado para una vida independiente en
sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en
particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad (preambulo de la CDN).

En consecuencia, es este articulo 5 de la CDN el que fija como estdndar constitucional/convencional de
derechos humanos la inexorable vinculacién proporcional y complementaria entre autonomia progresiva y
responsabilidad parental. Ambas se implican interdependientemente y esta dltima va cediendo gradualmente a
medida que se va forjando la primera, todo ello en pos del interés superior del nifio, nifia y adolescente (76).
Entonces, autonomia progresiva y responsabilidad parental resultan "dos cuestiones directa y proporcionalmente
relacionadas, cuya articulacién exige un ensamble complejo, como resultado del cual, los avances en el ejercicio



de la autonomia requeriran un adecuado ajuste y resignacion a las facultades de 'direccién’ paterna”, poniéndose
el acento en la funcién que ejercen los padres/madres con miras a facilitar al hijo/a el ejercicio por si de sus
derechos (77).

Esto se refleja expresamente en el articulo 639 del Cédigo Civil y Comercial, que enumera los principios
generales por los que se rige la responsabilidad parental, a saber: el interés superior del nifio (inciso a); la
autonomia progresiva del hijo/a conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo,
estableciéndose que, a mayor autonomia, disminuye la representacién de los progenitores en el ejercicio de los
derechos de los hijos/as (inciso b), y el derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea tenida en cuenta segin
su edad y grado de madurez (inciso ¢). Como vemos, se trata de principios, derechos y garantias de jerarquia
constitucional y convencional que recepta asimismo la ley 26.061, y a los cuales nos hemos referido con
anterioridad en este trabajo.

Puntualizando en el principio de autonomia progresiva, €l impregna la regulacién sobre la responsabilidad
parental con transversalidad y, asi, entre los deberes de los progenitores (articulo 646) se encuentran el de
considerar las necesidades especificas del hijo/a segin sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo
madurativo (inciso b); respetar el derecho del nifio y adolescente a ser oido y a participar en su proceso
educativo, asi como en todo lo referente a sus derechos personalisimos (inciso c) y prestar orientacién y
direccidn al hijo/a para el ejercicio y efectividad de sus derechos (inciso d).

Como decfan Nelly Minyerski y Marisa Herrera hace ya algunos afios: "de manera inversamente
proporcional, a medida que los nifios adquieren mayor autonomia, menor es la intensidad de la participacion de
un tercero”, el principio de autonomia progresiva incide tanto en el régimen de capacidad como en el de
responsabilidad parental, "toda vez que las responsabilidades (no potestades) de los adultos deben evolucionar
en pos de lograr un mayor respeto por aquella autonomia. En conexion directa con la gradualidad referida en
materia de capacidad, estas responsabilidades van desde una total subrogacion en las decisiones hasta una mera
facultad de supervision. Este es el tinico camino para lograr el objetivo primordial: capacitar a los hijos para
lograr su autodeterminacion"(78).

Otro de los deberes de los progenitores, derivados de la responsabilidad parental y que se vincula con este
tema, es la representacion del hijo/a (articulo 646, inciso f), el cual se conecta con el articulo 26 del Cédigo, en
tanto establece que la persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales, tal como
lo analizamos oportunamente, y con los articulos 100 y 101, inciso b, del mismo cuerpo legal, de conformidad
con los cuales los nifios, nifias y adolescentes ejercen por medio de sus representantes los derechos que no
pueden ejercer por si, siendo éstos sus padres/madres (79), sin perjuicio de la actuacién —complementaria o
principal— del Ministerio Pablico (articulo 103).

Como vimos, la nueva regulacién mantiene el sistema de representacion, en proteccién de los nifios, nifias y
adolescentes cuando éstos no tienen aptitud para ejercer por si sus derechos. La representaciéon implica la
sustitucion de la voluntad de la persona por la de otra (siempre considerando su interés superior); ahora bien, la
incidencia del principio de autonomia progresiva a través del reconocimiento de la adquisicion gradual de
competencias o capacidades decisorias por las personas menores de edad implica que a medida que esta
autonomia aumenta, la representacién debe ir cediendo hacia figuras como la asistencia y la colaboracién (80),
sobre todo en decisiones tan trascendentales como las que hacen al ejercicio de derechos personalisimos, entre
ellas las relativas al cuidado del propio cuerpo, donde tienen fundamental incidencia los principios y nociones
del campo de la bioética.

En suma, luce expresa la conexién o cruce nodal y general entre autotomia progresiva y responsabilidad
parental, estableciéndose como principio general que "a mayor autonomia, disminuye la representacién de los
progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos/as" (articulo 639, inciso b) (81). Se trata de reconocer el
real protagonismo de los nifios, nifias y adolescentes en los asuntos que los afectan y su derecho a la
autodeterminacién, pero sin obviar la debida proteccién especial que requieren en su calidad de tales,
estableciéndose, en consecuencia, limitaciones razonables en la medida en que carezcan de edad y grado de
madurez suficiente.

En este sentido, Elena Highton puntualiza que, en virtud del caso "Gillik", se entendié que los derechos de
los progenitores existen s6lo para beneficio de los hijos/as y para permitirles cumplir sus deberes; el derecho de
los progenitores a elegir si sus hijos/as seguirdn o no un tratamiento médico concluye cuando éstos estdn en
condiciones de aprehender la opcién propuesta, por lo que dicho precedente realined las relaciones de poder
entre las generaciones (sin perjuicio de lo cual, entiende Highton que el derecho de las personas menores de
edad no es absoluto y podran presentarse oposiciones de los progenitores) (82).

Es decir que el concepto de "competencia”, que auspicia el principio de autonomia progresiva, "vendria a ser



un limite a la autoridad paterno-filial, en total consonancia con lo previsto en el aludido art. 5 de la CDN"(83).
Al respecto, se ha sostenido jurisprudencialmente que "las atribuciones conferidas a los padres o encargados
legales de los nifios no pueden constituirse en un elemento que permita afectar o suprimir, a través de su
ejercicio, los derechos humanos personalisimos de los nifios", que son "insusceptibles de ser ejercidos por
representante pues corresponden a la esfera de la autonomia personal y de la libertad"(84); de alli se deriva que
"las reglas que rigen las relaciones paterno-filiales no deben interpretarse de forma que priven al nifio o al
adolescente del ejercicio de sus derechos fundamentales"(85). Este precedente del Superior Tribunal de Justicia
de la CABA (que ya hemos mencionado) en materia de ejercicio de derechos sexuales y reproductivos por parte
de las personas menores de edad sentd importantes bases para interpretar la "tensiéon" o "complementariedad"
entre responsabilidad parental y autonomia progresiva.

Kemelmajer, Herrera, Lamm y Ferndndez recuerdan que la proteccion del mas débil es uno de los valores
subyacentes en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, por lo que "en variados supuestos, especialmente los que
comprometen la salud de esas personas vulnerables, esa proteccidon requiere autorizar a la persona menor de
edad la realizacion de ese acto y evitar la judicializacion. Asi, por ejemplo, solicitar la presencia de un
progenitor para entregar un preservativo a un adolescente constituye una solucién que atenta contra el
reconocimiento del adolescente como sujeto de derecho, contra la satisfaccién de su derecho a la salud y, a la
par, configura una clara violacién al principio de autonomia progresiva de raigambre constitucional y
convencional"(86).

Asimismo, el Comité de Derechos del Nifio observa que los adolescentes a quienes se considere
suficientemente maduros para recibir asesoramiento fuera de la presencia de los padres/madres o de otras
personas tienen derecho a la intimidad y pueden solicitar servicios confidenciales, e incluso tratamiento
confidencial, debiendo facilitarles acceso a informacién sexual y reproductiva tengan o no el consentimiento de
sus padres/madres o tutores; y que si el adolescente es suficientemente maduro, deberd obtenerse el
consentimiento fundamentado del propio adolescente y se informard al mismo tiempo a los progenitores de que
se trata del interés superior del nifio (OG 4 (87)). En consecuencia, el Comité considera que es fundamental
disponer de politicas de respaldo y proporcionar a los nifios, los padres/madres y los trabajadores sanitarios
orientacion adecuada basada en derechos con respecto al consentimiento, el asentimiento y la confidencialidad
(OG 15 (88)) (89).

Finalmente, no debemos olvidar que algunas limitaciones en materia de decisiones sobre el derecho a la
salud de nifios, nifias y adolescentes se imponen, tanto frente a la toma de decisiones que pudieran realizar por si
estos sujetos como a las de sus progenitores en ejercicio de la responsabilidad parental, se trata de injerencias
estatales que constituyen limitaciones razonables y fundadas constitucional y convencionalmente sobre la base
de la proteccién especial de la que son acreedoras las personas menores de edad (90) y que, doctrinariamente, se
han vinculado al llamado "paternalismo justificado"(91).

Esta proteccién implicara una intervencion estatal minima respecto del derecho fundamental de acuerdo a
los principios de proporcionalidad y razonabilidad, debiendo resultar idénea o adecuada para la obtencién de un
fin constitucionalmente legitimo, en este caso la proteccién del derecho a la vida y a la integridad, de modo que
sea la mas benigna con el derecho intervenido y proporcional en sentido estricto, considerando que las ventajas
que se obtienen mediante dicha intervencién compensan los sacrificios que ésta implica para el titular del
derecho (92). Algunas de estas limitaciones surgen de leyes especiales, como veremos a continuacion.

VI. El Cédigo Civil y Comercial y las leyes especiales. La exigencia de interpretaciéon armdnica de los
microsistemas

Abhora bien, las normas del Cédigo Civil y Comercial que venimos analizando obviamente no se encuentran
solas en el ordenamiento juridico sino que coexisten con otras leyes, tanto nacionales como provinciales y
locales, que también prescriben reglas sobre esta materia. En este sentido, Ricardo Lorenzetti ha sefialado que el
Cédigo se inserta en un sistema caracterizado por el dictado incesante de leyes especiales, jurisprudencia
pretoriana y pluralidad de fuentes, siendo relevante entonces que el Cédigo defina los grandes paradigmas del
derecho privado a través de principios que van estructurando el resto del ordenamiento y cuya potencialidad
impacta en cada uno de estos microsistemas (93).

Refiriéndonos puntualmente al &mbito legislativo nacional, y sin perjuicio de las leyes 26.061 y 26.529, a las
que ya hemos hecho mencién, cabe considerar aquellas leyes especiales en materia sanitaria que deben ser
interpretadas sistémicamente.

La Ley de Identidad de Género prescribe, para el acceso a los tratamientos integrales hormonales de
personas menores de edad, la necesidad de la expresa conformidad del nifio, nifia o adolescente y la actuacién
de sus representantes legales y, en caso de intervencién quirdrgica de reasignacién genital total o parcial, se



exige ademads la conformidad de la autoridad judicial competente (articulos 5y 11 de la ley 26743).

Por su parte, la ley 17.132, de Reglas para el Ejercicio de la Medicina, Odontologia y Actividad de
Colaboracién de las Mismas, establece que para las operaciones mutilantes los profesionales requerirdn la
conformidad del representante del incapaz (articulo 19, inciso 3).

La Ley de Sangre 22.990 prevé que se puede ser donante a partir de los dieciséis afios de edad (articulo 44,
inciso a) y que los menores de dieciocho afios deben contar con la autorizacién de sus padres/madres o de sus
representantes legales (articulo 44, inciso b).

Para ser beneficiario o beneficiaria y acceder a los procedimientos y técnicas de reproducciéon humana
medicamente asistida, la ley 26862 exige ser mayor de edad (articulo 7).

A su turno, la ley 24.193 sobre Trasplantes de Organos y Materiales Anatémicos establece que sélo estd
permitida la ablacién de 6rganos o materiales anatémicos en vida con fines de trasplante sobre una persona
capaz mayor de dieciocho afios; sin perjuicio de lo cual, en los supuestos de implantaciéon de médula dsea, las
personas menores de dieciocho afios, previa autorizaciéon de su representante legal, podran ser dadores sélo
cuando los vincule al receptor un determinado vinculo de parentesco (articulo 15).

El decreto 1282/2003, reglamentario de la ley 25.673 de Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion
Responsable, dispone que en las consultas se procura la asistencia de un adulto de referencia, en particular en
los casos de los adolescentes menores de catorce afios; asimismo, las personas menores de edad tienen derecho a
recibir, a su pedido y de acuerdo a su desarrollo, informacién clara, completa y oportuna, manteniendo
confidencialidad sobre ella y respetando su privacidad. Y que, en todos los casos y cuando corresponda, por
indicacién del profesional interviniente, se prescribirdn preferentemente métodos de barrera, en particular el uso
de preservativo, a los fines de prevenir infecciones de transmision sexual y VIH/SIDA; mientras que, en casos
excepcionales y cuando el profesional asi lo considere, se pueden prescribir otros métodos de los autorizados
por la ANMAT (94), debiendo asistir las personas menores de catorce afios con sus padres/madres o un adulto
responsable (articulo 4).

En suma, podemos observar que hay cuestiones en las que se nos impone la interpretacion sistémica del
Cédigo Civil y Comercial y de estas leyes especiales (95), que no siempre coinciden en su redaccion. Pues, mas
alld de la aplicacién de las maximas generales del derecho de "ley especial prevalece sobre ley general" y de
"ley posterior prevalece sobre ley anterior”, el gran desafio estard en que todos estos microsistemas deben
interpretarse armdonicamente entre si, a la luz de los principios que emanan del Cédigo y siempre sobre la base
del respeto de los derechos humanos y garantias fundamentales del bloque de constitucionalidad federal, sin
olvidar el principio de razonabilidad en relacién a la bioética, que exigird el equilibrio entre el principio de
autonomia y el de beneficencia (96), 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 supondrédn para el propio paciente y para terceros"(97).

VII. Reflexién final

En esta tematica, el cruce entre autonomia progresiva y responsabilidad parental se instala en el centro de las
tensiones que subyacen a los interrogantes relativos a: ;qué decisiones sobre su propio cuerpo pueden adoptar
por si solos los nifios, nifias y adolescentes? ;Existen o no diferencias dentro del vasto y diverso grupo de
sujetos que integran la categoria juridica de las personas menores de dieciocho afios de edad? ;Cuadles son las
decisiones que deben ser adoptadas por uno o ambos progenitores? ;Cudles por las personas menores de edad
pero con asentimiento de los progenitores? y, finalmente, ;para cudles se requiere autorizacién judicial? Es a
estos interrogantes a los que hemos intentado responder a lo largo del presente trabajo, con la humilde
pretension de presentar algunos razonamientos que conectan la normativa juridica con jurisprudencia y doctrina
que nos arroja luz y nos orienta en la tarea interpretativa. Y, para ello, hemos centrado el eje en el andlisis
reflexivo de la nueva regulacién civil que, desde agosto del corriente afio, se aplica a la materia.

En este contexto, hemos visto que se establece una presuncién de aptitud para decidir a partir de la
adolescencia, lo que no significa que antes no pueda existir; se regula la figura de la asistencia; se fija la
mayoria anticipada a partir de los dieciséis afios para el cuidado del propio cuerpo y se mantiene el sistema de
representacion para la proteccion de las personas menores de edad que carecen de aptitud para ejercer por si
estos derechos.

Esto se inserta en el marco de la relacién inversamente proporcional entre autonomia progresiva y
responsabilidad parental, de las regulaciones del consentimiento informado y el consentimiento por
representacion a la luz del respeto de los derechos del paciente y de la incidencia que tienen al respecto los



principios y las nociones que derivan del campo de la bioética. Sin olvidar la ponderacién de las leyes
especiales que establecen regulaciones especificas en materias sanitarias puntales y que deben interpretarse
armonica y sistémicamente con el Cédigo Civil y Comercial y las leyes 26.061 y 26.529.

Todo ello a la luz de los principios y lineamientos de derechos humanos que emanan del bloque de
constitucionalidad federal, entre los que cabe destacar —ademds de la autonomia progresiva— al interés
superior del nifio, la proteccién especial, el derecho a ser oido y a que su opinién sea tenida en cuenta y el
derecho a participar.

En suma, la clave estard en no olvidar nunca, frente a las particularidades del caso concreto y a la luz de este
marco de legalidad, la composicién de estos principios generales que en el mecer de la balanza de la justicia
deberdn buscar el equilibrio entre no anular al sujeto ni tampoco desprotegerlo porque, como dice Silvia
Fernandez, tan dogmaticas y discriminatorias resultan las negaciones al reconocimiento de derechos de nifios y
nifias como las afirmaciones vacias de contenido y fundamentacién que sostienen una equiparacién con la
situacién adulta, obviando justamente su especial condicién (98).

(*) Abogada UBA. Becaria Doctoral CONICET. Docente UNICEN. Integrante del proyecto UBACyT
2013-2016, "Hacia una ley especial sobre técnicas de reproduccién humana asistida. Bioética, derechos
humanos y familias".

(1) En este orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha exigido a los érganos
judiciales internos la realizacion del correspondiente control de convencionalidad, mds alld del control de
constitucionalidad, habiendo sentado en su doctrina jurisprudencial que "el Poder Judicial debe ejercer una
especie de 'control de convencionalidad' entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencidon Americana". (Conf. casos "Almonacid Arellano y otros v. Chile", 26/9/2006, parr. 124,
y "Trabajadores Cesados del Congreso —Aguado Alfaro y otros— v. Perd", 24/11/2006, parr. 128).

(2) Como el Dr. German J. Bidart Campos.

(3) Puntualmente en materia de constitucionalizacion/convencionalizacién del derecho de familia, ver Gil
Dominguez, Andrés; Fama, M. Victoria y Herrera, Marisa, Derecho constitucional de familia, t. I, Ediar,
Buenos Aires, 2006, ps. 2 a 53.

(4) Asi lo ha entendido y sentado doctrina nuestra Corte Federal (Corte Sup.) en varios de sus precedentes
como los casos: "Giroldi" (318:514), "Bramajo" (318:1940), "Mazzeo" (330:3248), "Carranza Latrubesse" (C.
568. XLIV y C. 594. XLIV), entre otros.

(5) Corte IDH, "Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) v. Guatemala", 19/11/1999, parr. 194.

(6) Proteccion especial que encuentra también fuente juridica en el ya mencionado articulo 19 de la CADH,
en el articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el articulo VII de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo 25.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en
el articulo X VI del Protocolo Adicional a la CADH en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
—Protocolo de San Salvador— (todas estas disposiciones tienen jerarquia constitucional en virtud del articulo
75, inciso 22, de la CN, menos la dltima norma mencionada que, no obstante, goza de jerarquia supralegal al ser
un tratado ratificado por nuestro pafs).

(7) En este sentido, las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de
Vulnerabilidad, aprobadas por la Asamblea Plenaria de la XIV Edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana y
a las cuales ha adherido nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Corte Sup.) mediante la acodada
5/2009, expte. nro. 821/2009, reconocen la condicién de vulnerabilidad que deriva de la edad.

(8) Parrs. 53 a 55.
(9) Parr. 60.

(10) A nivel local, muchas provincias también dictaron sus propias leyes de proteccion, adecuandose a estos
lineamientos.

(11) Brevemente podemos decir que, a través de esta ley, se fijo el contenido legal del principio rector del
interés superior del nifio (articulo 3), se consagraron las garantias procedimentales y se regulé con mayor
extension el contenido de algunos derechos sustantivos; asimismo, se cred el Sistema de Proteccion Integral de
Derechos de Nifios Nifias y Adolescentes y sus 6rganos a nivel nacional y federal, y se establecieron algunas
pautas minimas de actuacién para todo el pais.



(12) Entre los fundamentos del Anteproyecto se establece que se incorpora "el adolescente” y se elimina la
categoria de menor adulto o puber, adecuando la edad a la modificacién operada en materia de mayoria de edad.

(13) En este sentido, Elena Highton, refiriéndose al articulo 75, inc. 23, de la CN, ha dicho que "(I)a
Constitucién Nacional subcategoriza a los nifios, por cuanto los divide de acuerdo a sus edades, bajo la
ponderacién del término del periodo de ensefianza elemental, considerando a los que no lo finalizaron como
mayores beneficiarios, distinguiéndolos de aquellos que han superado esa etapa. En consecuencia, la
Constitucién Nacional hace esta diferenciaciéon dando preponderancia a la proteccion de los menores por sobre
los adolescentes". (HIGHTON, Elena I., "Los jovenes o adolescentes en el Cédigo Civil y Comercial”, en
www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/05/LOS-J%C3%93VENES-O-ADOLESCENTES-EN-EL-C%C3%93DIG(

(14) "Son menores impuberes los que atn no tuvieren la edad de catorce afios cumplidos, y adultos los que
fueren de esta edad hasta los dieciocho afios cumplidos" (texto segun ley 26.579).

(15) En este sentido, algunos ejemplos de regulaciones latinoamericanas son las siguientes, "en Brasil el
Estatuto del Nino y del Adolescente (ley 8069, de 1990), considera nifio a la persona hasta los 12 afios de edad y
adolescente a la persona entre 12 y 18 afios (art. 2). En Uruguay, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (ley
17.823) entiende por nifio a todo ser humano hasta los 13 afios y por adolescente a los mayores de 13 y menores
de 18 afios de edad (art. 1). El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Costa Rica (ley 7739) define como nifio a
toda persona desde la concepcion hasta los 12 afios cumplidos y adolescente al mayor de 12 y menor de 18
afios. En Venezuela, la Ley Orgénica para la Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes (2007) entiende por
nifio o nifia a toda persona con menos de 12 afios y adolescente a la persona mayor de dicha edad y hasta los
dieciocho afios (art. 2)". Conf. Fernandez, Silvia, "Art. 25. Menor de edad y adolescente", en Herrera, Marisa;
Caramelo, Gustavo y Picasso, Sebastidn (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado. Titulo
preliminar y Libro primero articulos 1 a 400, 1? ed., Infojus, Buenos Aires, 2015, p. 66.

(16) Como las leyes nacionales 26.529 de Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales de la
Salud, 26743 de Identidad de Género y 26657 de Salud Mental.

(17) No obstante la centralidad del articulo 5, "el principio de autonomia o capacidad progresiva estd insito
en todo el texto de la CDN. Asi, desde su preambulo se considera que el nifio 'debe estar plenamente preparado
para una vida independiente en sociedad', y en el art. 12 se garantiza al nifio 'que esté en condiciones de
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