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RESUMEN

Esta memoria analiza los conflictos que se producen entre la autoridad
parental y el ejercicio de los derechos personalisimos de los nifios,
especialmente el derecho a la salud, pues nuestra normativa nacional aun
conserva disposiciones que resultan contrarias a los nuevos paradigmas que
informan el nuevo Derecho de Familia, aportados principalmente por los
instrumentos internacionales incorporados a nuestro ordenamiento juridico y
que reconocen al nifio como sujeto de derechos vy titular de derechos
personalisimos. Es a través del analisis de los tratados internacionales y del
Derecho Comparado, que se pretende dar solucion a estos conflictos y plantear
la modificacion de nuestro Cédigo Civil, teniendo presente el interés superior del
nifio y su derecho a ser oido y a participar en todos los asuntos en que se vea
involucrado, principios que han sido aportados por la Convencion de Derechos
del Nifo, ratificada y vigente en nuestro pais. Estos instrumentos
internacionales han provocado un cambio en la concepcién del nifio, pudiendo
consentir cualquier intervencién quirdrgica o tratamiento meédico, siempre que
cuente con la madurez suficiente que le permita comprender la naturaleza de la
decision que esta tomando, asi como también las ventajas y los riesgos de ella,
dejando de lado las antiguas concepciones que ligaban la capacidad a distintos
rangos de edad y que no reconocian la evolucidn psico-fisica por la que
atraviesan a lo largo de su desarrollo y que les permite comprender, cada vez a
mas temprana edad, la envergadura de las decisiones que toman en materia de
salud. Esto nos permite desechar cualquier intento por aplicar las normas de la
representacion y de la autoridad parental como pretexto para intervenir en el

ejercicio del derecho a la salud de los hijos.

\Y



INTRODUCCION

La nueva concepcion del nifio como sujeto de derecho y la incorporacién de
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, especificamente la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, a nuestro ordenamiento juridico, han
provocado en éste un impacto tremendo. Son muchas las normas dictadas, e
incluso las que se siguen dictando en nuestra legislacion, que son contrarias al
espiritu y a los principios que inspiraron y sirvieron de base a las normativas
internacionales, lo que hace imperativa una revision de éstas, de manera que
se regulen de forma clara, completa y suficiente las nuevas problematicas que
van surgiendo en torno a la evolucion de nuestra sociedad y de su nucleo
fundamental, cual es la familia. La aparicion en el campo normativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio nos obliga a redefinir varios aspectos
en torno a las relaciones paterno filiales. Esto nos obliga también a evaluar el
ejercicio autbnomo de los derechos por parte de los nifios y adolescentes, de
manera de delimitar la injerencia de los progenitores en tales actos.

Son estos motivos los que hacen que en la presente memoria se pretenda
dar solucion, a través de un exdmen exhaustivo de la doctrina nacional e
internacional, de la normativa internacional expresada a través de los tratados
internacionales y de la jurisprudencia nacional e internacional, a materias
relativas al nifio sujeto de derechos vy titular de derechos personalisimos que no
zanja de manera clara nuestra legislacion. En definitiva, se tratara de exponer
las tensiones e incompatibilidades entre la institucién de la autoridad parental y
el ejercicio autonomo de los derechos personalisimos por parte de los nifios,
para asi brindar las herramientas necesarias para una correcta armonizacion

entre nuestra legislacion de familia y los nuevos principios que establece, entre



otros, la Convencion sobre los Derechos del Nifio. El objetivo es sacar a la luz
aguellos temas no regulados en nuestro Derecho, para que asi nuestra
legislacion se adapte a los cambios mundiales referidos a la concepcion de los

nifios y a los nuevos principios que rigen en materia de familia.

Se pretende analizar si los deberes que acarrea la autoridad parental
implican una vulneracion del derecho a la salud, a la libertad y a la
autodeterminacion de los nifios. También se tratard de dilucidar qué pasa
cuando una persona no tiene la capacidad de manifestar su consentimiento
respecto de tratamientos o intervenciones médicas por tratarse de nifios o
adolescentes y si pueden, en estos casos, decidir los progenitores en lugar de
sus hijos en funcion de los intereses de estos ultimos, en qué forma debe
prestarse este consentimiento sustituto y el papel que juega el interés superior
del nifio y su derecho a ser oido en todo asunto que afecte su persona y bienes.

Analizar qué debe entenderse por autoridad parental, qué deberes y
derechos conlleva y cuales son sus limites, ademéas de determinar donde se
enmarca el derecho a la salud de los nifios dentro de ésta, es lo que se

pretende dilucidar dentro del capitulo primero de esta memoria.

El capitulo segundo servira para determinar el fundamento constitucional del
derecho a la salud de los nifios y su consagracién en el marco juridico
internacional, a través del analisis de los distintos instrumentos internacionales
sobre derechos humanos y su relacion vinculante. Ademas se analizara como
criterio de solucion para la falta de desarrollo legislativo nacional, la aplicacion
de lo que se ha denominado por la doctrina como triple via.

En un tercer capitulo se analizara el tratamiento que da nuestro Cédigo Civil

a la capacidad y la clasificacién que éste realiza de ella, si son aplicables las



normas sobre representacion dentro de la relacion filial personal, asi como
también un tema trascendental para la comprension de esta memoria como es
la capacidad sanitaria, el consentimiento informado, la autonomia de los
pacientes en materia de salud y el cuidado del propio cuerpo y la

autodeterminacion como derechos de que es titular todo nifio.

Por ultimo, pero no por eso menos importante, el capitulo cuarto revelara el
modo en que los tribunales han fallado el tema del ejercicio autbnomo de los
derechos personalisimos por parte de los nifios sometidos a la autoridad
parental, asi como también los estandares que han utilizado los jueces para
determinar la capacidad y madurez de los nifios, los que ha establecido la
comunidad médica y las distintas teorias que se han elaborado respecto del

tema, entre las que destaca, por ejemplo, la doctrina del menor maduro.

Esta memoria es producto del taller denominado “Aspectos Sustantivos de la
Ley de Tribunales de Familia”, impartido por la profesora Claudia Schmidt Hott,

durante el primer y segundo semestre del afio 2006.



CAPITULO |
EL DERECHO A LA SALUD Y LA AUTORIDAD PARENTAL

1. La autoridad parental

La relacion paterno filial deviene de la filiacion determinada. De este vinculo
juridico derivan derechos, deberes, funciones y relaciones entre dos personas
gue perduran, en general, por toda la vida. Estas relaciones juridicas que
derivan de la filiacion determinada van desde las de indole predominantemente
éticas, hasta las de indole puramente patrimonial. Ejemplo de relacion
predominantemente ética, pero que también tiene un aspecto patrimonial, es el
deber de los progenitores del cuidado personal de la crianza y la educacion de

los hijos.

Los efectos de la filiacion que conciernen a la persona de los hijos se

denominan por la doctrina nacional como autoridad paterna.*

Es preciso advertir que en el Derecho Comparado no se hace distincion entre
el aspecto personal y el aspecto patrimonial que involucra la relacion paterno
filial, comprendiendo ambos ambitos dentro de la expresién “patria potestad”, no
obstante la clara distincion que hace al respecto nuestra legislacion.
Tradicionalmente la doctrina y legislacion extranjera no han hecho diferencias

entre autoridad parental y patria potestad.

La patria potestad tiene su origen en el Derecho Romano como una

institucion bastante rigurosa, en la que el padre, no soélo tenia el derecho sobre



los bienes y la persona de los hijos, sino que también estaba investido de
poderes para decidir sobre la vida de éstos.? Se otorgaba la patria potestad
como una autoridad omnimoda?® al pater familias, mediante la cual sometia a los
hijos, es decir, estaba establecida en su interés antes que en interés de los
hijos. ElI Derecho germanico no admiti6 el dominio tirdnico del padre en la
familia y lo considerd, mas bien, como su protector natural. Pero fue el
cristianismo el que influyd favorablemente en esta institucion y le dio su
verdadero sentido, ya que no sélo la estableci6 a favor del hijo, sino que

también invisti6 a la madre de iguales derechos y deberes®.

De esta manera, con la evolucion del Derecho, esta institucion ha sufrido
enormes cambios, puesto que ademas de las potestades que se les entregan a
los progenitores, se entregan también deberes para equilibrarlas y asi
prevalezcan las necesidades e intereses de las personas sujetas a esa
autoridad. Estos deberes miran a la formacion, educacion, proteccion y
desarrollo integral de los nifios, por lo tanto, podria decirse que no existe poder,
sino mas bien, existe una funcion. Asimismo, la patria potestad en el Derecho
Romano comenzé como un poder despético que era concebido en provecho de
quien lo ejercia, pero termind considerandose como una “autoridad tuitiva”
destinada a beneficiar con su proteccién a los sometidos a ella.®> En un principio

se puso mas énfasis en los poderes que el padre tenia frente a los hijos, que en

! MEZA BARROS, Ramén. Manual de Derecho de Familia, Tomo Il. 3° edicién actualizada,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995, pag. 44.

2 Etimolégicamente la expresion patria potestad procede del latin “pater potestas”, que significa
el poder, el dominio o jurisdiccion del padre, tal como en un comienzo fue el sentido de la
institucion. Véase IGLESIAS, Juan. Derecho Romano. 6° edicién Revisada y aumentada.
Barcelona, Editorial Arial, 1972, pag. 532.

® CASTANEDA, Maria Leoba. Naturaleza Juridica de los Poderes y Deberes en el Derecho de
Familia. En:_XIl Congreso Internacional de Derecho de Familia “El Derecho de Familia ante los
Retos del Nuevo Milenio”. (12°: 22 a 27 de Septiembre 2002: La Habana, Cuba). [recurso
electrénico].

* GARECA, Luis. Derecho Familiar, practico y razonado. Oruro, Editorial Lilial, 1987, pag. 258.

® ARIAS RAMOS, José. Derecho Romano, Volumen 1. Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1969, pag. 726. Citado por Castafieda, Maria Leoba. Naturaleza Juridica de los
Poderes y Deberes en el Derecho de Familia. Op. cit. [recurso electrénico].



los deberes establecidos en beneficio de éstos ultimos. Para el profesor Fueyo
Laneri, las facultades que otorga el Derecho de Familia no son potestades
derechos, sino potestades funciones, porque no son facultades establecidas en
el propio beneficio, sino en provecho de los miembros de la familia.® Por otra
parte, Antonio Cicu, el 23 de noviembre de 1913 en la Universidad de Macerata
en Milan en su conferencia titulada “El Espiritu del Derecho de Familia”, sefiald
que el poder de los progenitores esta organizado para un fin y los investidos
con estos poderes no son mas que unos sujetos llamados a ejercer una
funcion’, rompiendo con todos los canones que hasta la época se habian
atribuido a las potestades. Asimismo, Roberto de Ruggiero sefiala que entre los
miembros de la familia se establecen vinculos ordenados por poderes que
tienen por finalidad conservar la organizacion familiar y tienden a la realizacion
de las funciones derivadas del Derecho Familiar’. En este sentido se orienta el
articulo 261 del Cddigo Civil de la Republica Bolivariana de Venezuela que
seflala en su inciso primero que, “durante el matrimonio, la patria potestad
sobre los hijos comunes corresponde, de derecho, al padre y a la madre,
quienes la ejerceran conjuntamente, en interés y beneficio de los menores y de
la familia”. En este mismo sentido se orienta la legislacion de Brasil en el

Estatuto del Nifio y el Adolescente, especificamente en su articulo 21°, y el

® FUEYO LANERI, Fernando. Derecho Civil, Tomo IlI. Santiago, 1959, Volumen VI.

" CICU, Antonio. Derecho de Familia, traducido por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires,
Editorial Ediar, 1947, pag. 17. Citado por Castafieda, Maria Leoba. Naturaleza Juridica de los
Poderes y Deberes en el Derecho de Familia. Op. cit. [recurso electrénico].

® RUGGIERO, Roberto de. Instituciones de Derecho Civil, traducido por Ramén Serrano Sufier,
Tomo 2. Madrid, Editorial Reus, 1978, pag. 17, Volumen 2. Citado por Castafieda, Maria
Leoba. Naturaleza Juridica de los Poderes y Deberes en el Derecho de Familia. Op. cit. [recurso
electrénico].

° El articulo 21 del Estatuto 8069/90 del Nifio y del Adolescente de Brasil dispone que, “La patria
potestad sera ejercida, en igualdad de condiciones, por el padre y por la madre, en la forma en
que disponga la legislacion civil, asegurandoles a cualquiera de ellos el derecho de, en el caso
de discordancia, recurrir a la autoridad judicial competente para la solucién de la divergencia”.
Consultado En: Estatuto del Nifio y el Adolescente. [en linea]
<http://www.abrapia.org.br/homepage/estatuto/lei_n_8069.html>. [consulta: 31 agosto 2006].



Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia de la Republica del Ecuador en sus
articulos 100y 105 °.

El Codigo Civil chileno regula la relacion filial personal desde los articulos
222 al 242 bajo el Titulo “De los derechos y obligaciones entre los padres y los
hijos”.** Como se mencioné anteriormente, el Cédigo Civil distingue entre lo
relativo a la persona de los hijos, bajo lo que se denomina en la doctrina como
autoridad paterna, y lo relativo al patrimonio de éstos, bajo lo que se denomina
patria potestad, a pesar de que la mayoria de los ordenamientos regulan la
relacion personal y la patrimonial en forma conjunta. A juicio de Fernando
Fueyo Laneri*® esta separacion se debié6 a que Andrés Bello atribuia, en la
relacion personal, la titularidad de derechos a ambos progenitores y en o
patrimonial los atribuia sélo al padre, lo que claramente violenta el principio de
no discriminacion entre los progenitores. Sin embargo, haciendo eco a las
razones expuestas por la minoria de la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Honorable Senado, encargada de la unificacion de
estos temas, cuyo informe fue entregado el 20 de noviembre de 1996, creo

necesaria la unificacion de la patria potestad y la autoridad paterna pues

1% El articulo 100 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de la Republica del Ecuador dispone
que, “El padre y la madre tienen iguales responsabilidades en la direccién y mantenimiento del
hogar, en el cuidado, crianza, educacién, desarrollo integral y proteccién de los derechos de sus
hijos e hijas comunes”. Asimismo, el articulo 105 sefiala que, “La patria potestad no solamente
es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e
hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de
derechos y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la Ley”. Consultado En:
Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de la Republica del Ecuador. [en linea]
<http://www.cajpe.org.pe/InformacionporPaises.htm>. [consulta: 18 agosto 2006]

" El articulo 1 N° 23 de la ley N° 19.585 sobre el Nuevo Estatuto Filiativo, publicada en el Diario
Oficial el 26 de Octubre de 1998 y que se encuentra vigente desde el 27 de Octubre de 1999,
deroga los Titulos IX y X del Libro | del Cédigo Civil denominados “De los derechos y
obligaciones entre los padres y los hijos legitimos” y “De la patria potestad” y los sustituye por
“De los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos” y “De la patria potestad”.

2 FUEYO LANERI, Fernando. Derecho Civil, Tomo 1, Derecho de Familia, Vol. 6. Santiago, Imp
y Lito. Universo. S.A., 1959, pag. 346. Citado por: Schmidt, Claudia. De las Relaciones
Parentales conforme al Nuevo Estatuto Filiativo. En: SCHMIDT HOTT, Claudia “et al”.
Instituciones de Derecho de Familia. Santiago, Chile. Lexisnexis. 2000.



fortaleceria el vinculo entre ambos progenitores, ya que se les asignarian
iguales responsabilidades tanto en el aspecto personal como patrimonial de los
hijos, debido a que son ambos los encargados de velar por el cuidado de éstos,
tal como lo disponen los instrumentos internacionales ratificados y vigentes en
Chile. Ejemplo de lo anterior es el articulo 18 N°1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que sefiala que los Estados partes pondran el maximo
empefio en reconocer que ambos progenitores tienen obligaciones comunes en

lo que respecta a la crianza y desarrollo del nifio.™

La relacion filial personal es tratada en nuestro Codigo Civil bajo el titulo “De
los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos”, pero es preciso
sefalar que en materia de Derecho de Familia no tiene aplicacion el concepto
de obligacion desde el punto de vista patrimonial del articulo 1460 del Cdodigo
Civil'*, sino mas bien, resultan méas apropiados los términos “deber” o
“responsabilidad” que tienen un contenido esencialmente ético. El concepto de
obligacion, que siendo patrimonial, se define doctrinariamente como, el vinculo
juridico entre personas determinadas en el cual uno se denomina deudor y el
otro acreedor y donde el primero debe cumplir una prestacibn que puede
consistir en dar, hacer o no hacer, que en caso de no cumplir, se ejecuta
forzadamente'®. Este concepto no tiene cabida en la relacién paterno filial,
porque ni los progenitores ni los hijos tienen la calidad de sujeto activo ni pasivo
y no pueden ser obligados a cumplir forzadamente los deberes que dicha

relacion acarrea.

* El articulo 18 N°1 de la Convencién sobre Derechos del Nifio dispone que, “Los Estados

partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
Incumbird a los padres 0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial
de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental sera el interés superior del
nino”.

Y SCHMIDT HOTT, Claudia. En: La Filiacion en el Nuevo Derecho de Familia. Santiago,
Editorial Conosur Lexisnexis Chile, 2001, pag. 250.

> ABELIUK M., René. Las Obligaciones, Tomo I. 3° edicién. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1993, pag. 29.



Con todo lo expuesto, se hace necesario definir qué debe entenderse por
autoridad parental y cuales son los efectos que produce ésta. La autoridad
paterna o parental ha sido definida tradicionalmente como “el conjunto de
derechos y deberes de contenido eminentemente moral, existente entre padres

e hijos” que se deriva de la relacién filial y que se clasifica en®®:

a) Deberes de los hijos con sus progenitores y eventualmente con sus
ascendientes, dentro de los cuales encontramos:
- La obediencia y respeto, y

- El cuidado y socorro;

b) Deberes de los progenitores para con sus hijos, que se subclasifican en:
- Cuidado personal de la crianza;
- Cuidado personal de la educacion;
- Establecimiento;

- Socorro;

c) Derechos-funciones de los progenitores'’, dentro de cuales encontramos:
- Dirigir la educacion;
- Correccion;
- Cuidado personal o Tuicion; y

- Relacién directa y regular.

'® Clasificacion realizada por Schmidt Hott, Claudia, En: SCHMIDT HOTT, Claudia y VELOSO,
Paulina. La Filiacion en el Nuevo Derecho de Familia. Santiago, Editorial Conosur Lexisnexis
Chile, 2001, pag. 250.

7 Los derechos que el ordenamiento juridico reconoce a los padres no se les garantizan en su
interés propio, sino en el del hijo, y por esto se les denomina derechos-funciones o facultades
gue integran la autoridad de los padres en el interés primordial de los hijos, ya que se tiene un
derecho para cumplir una determinada funcion.



2. Deberes de los progenitores respecto de los hi  jos

En este punto se puede hablar de deberes, pues cuidar y educar a los hijos
no es solo un derecho de los progenitores, sino que también es el cumplimiento
de un deber que les impone su condicibn de tales a ambos, sin que la
separacion, el divorcio o cualquier otra circunstancia sea obstaculo para cumplir
dichos deberes. Este conjunto de deberes naturales y juridicos de los
progenitores respecto de sus hijos tienen una finalidad de proteccién, porque es
desde el nacimiento de éstos 0, en su caso, desde la concepcion, que los
progenitores desarrollan un sentimiento innato de cuidado y preocupacion que
tiene su origen en el gran afecto y amor que sienten por sus hijos. En
conclusion, la relacion filial se ejercita y se cumple al impulso de sentimientos
naturales innatos de los progenitores, regulando el Derecho el tema s6lo para
recordarles, a aquellos progenitores que no han desarrollado tales sentimientos,
los deberes que les corresponden respecto de sus hijos. Tal podria ser la
explicacion de que nuestro Codigo Civil no regulara de manera especifica el
contenido de los deberes de los progenitores respecto de sus hijos, pues serian
éstos consecuencia légica y obvia de la relacion filial.

El problema es determinar donde ubicamos el derecho a la salud de los
nifos y el deber que asiste a los progenitores en esta materia, pues nuestro
Caddigo Civil no fue claro al regular el tema y es necesario que un asunto tan
trascendental como es la salud de los nifios, sin la cual no podrian ejercer
ninguno de los derechos que les reconoce nuestro ordenamiento juridico, quede

sin esclarecerse.
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3. Cuidado personal de la crianza 'y el derecho ala  salud de los nifios

Existe un total desconocimiento en la doctrina de las diferencias entre el
cuidado personal de la crianza y el cuidado personal o tuicion dentro del
Caddigo Civil. A primera vista, pareciera que el cuidado personal de la crianza
comprendiere solamente la atencién personal del nifio. Sin embargo, ésta
comprende prestaciones de las mas variadas indoles. Puede definirse el deber
de cuidado personal de la crianza como un deber ético y genérico que
comprende todas las esferas de la vida de los nifios, tales como la educacion, el
esparcimiento, la salud, el techo, la alimentacién, el vestido, etc. cualquiera sea
la situacion del nifio, ya que todo progenitor tiene este deber. Comprende la
prestacion de los mas variados socorros, tales como los medicamentos y
asistencia médica que requieran los nifios toda vez que se enfermen, los
cuidados personales que requiera la conservacion de su vida, ademas de todo
aguello que puedan darles a sus hijos para el Optimo desarrollo de su
personalidad. En conclusion, este deber incluye no solo los alimentos, sino que
tiene un sentido amplio abarcando las diversas esferas de la vida de los nifios,
tales como su formacion moral e intelectual, y asiste a ambos progenitores.
Asimismo los progenitores deben otorgarles cuidados, afecto y aliciente en

todas las circunstancias de la vida de los nifios.

Esto ultimo contrasta con la situacién actual, donde soélo el progenitor que
tiene la tuicion se hace cargo de este deber, quedando los deberes del otro
progenitor reducidos simplemente a la concesion de una pension alimenticia, lo
qgue influye fuertemente en la formacion de los nifios debido a que, muchas
veces, su felicidad no es plena al no sentirse queridos tanto por la madre como
por el padre. Los derechos y los deberes de los progenitores que emanan de la

relacion filial son una manifestacion del afecto que sienten por sus hijos y no
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pueden ser reemplazados o compensados por un criterio monetario, ni tampoco

puede atribuirseles un valor pecuniario.

Lo dicho anteriormente demuestra que tuicion o cuidado personal y cuidado
personal de la crianza no tienen relacion directa y que estos conceptos no
deben confundirse, pues no significan lo mismo. Muchos autores'® sefialan que
el articulo 224, que se refiere al cuidado personal de la crianza, deber que
asiste a ambos progenitores, se aplicaria si es que ambos viven juntos y que el
articulo 225, que se refiere a la tuicién o cuidado personal, se aplicaria si los
progenitores viven separados™®. Esto no resulta l6gico si consideramos el deber
de cuidado personal de la crianza como un deber genérico que corresponde a
ambos progenitores cualquiera sea la situacion de éstos y el cuidado personal o
tuicién como la unidad de domicilio o como derecho de convivencia®. De lo
expuesto se colige que no es correcto que el progenitor que tiene la tuiciéon se
encargue de los deberes, pues existe un deber de coparentalidad, por lo que no
seria aplicable el articulo 225 en caso de que los progenitores vivan separados,

ya que la separacion o divorcio sélo afecta a estos ultimos y no a los hijos.

A diferencia de nuestro Caodigo Civil, que no especificé a lo largo de su
articulado dénde se ubica el derecho a la salud de los nifios y el deber de los

progenitores de velar por él, la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del

'8 véase a modo de ejemplo MEZA Barros, Ramaén. Manual de Derecho de Familia, Tomo II. 3°
edicién actualizada. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995.

9 El articulo 224 del Cddigo Civil dispone que, “Toca de consuno a los padres, o al padre o
madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos.

El cuidado personal del hijo no concebido ni nacido durante el matrimonio, reconocido por uno
de los padres, corresponde al padre o madre que lo haya reconocido. Si no ha sido reconocido
por ninguno de sus padres, la persona que tendra su cuidado sera determinada por el juez.

Por otra parte, el articulo 225 inc. 1 del Cédigo Civil prescribe que, “Si los padres viven
separados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos”.

%% D’ANTONIO, Daniel H. Derecho de Menores. 4° edicién actualizada y ampliada. Buenos
Aires, Editorial Astrea, 1994, pag. 258.
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Adolescente de la Republica Bolivariana de Venezuela (LOPNA)?, que entré en
vigencia el aflo 2000, nos ayuda a esclarecer el tema al establecer que los
progenitores son los garantes inmediatos de la salud de los nifios y
adolescentes que se encuentran bajo su patria potestad y que, en
consecuencia, deben cumplir las instrucciones y controles médicos que se
prescriban con el fin de velar por la salud de los nifios y adolescentes. Esta ley
es de suma importancia, pues nos permite esclarecer el tema relativo a la salud
de los nifios y adolescentes. Si en Chile se siguiera este criterio de la LOPNA
podria concluirse que este deber, de velar por la salud de los nifios, se enmarca
dentro del llamado deber de cuidado personal de la crianza, en cuanto deber

geneérico que asiste a ambos progenitores y que no pueden eludir.

“'Consultada En: Comunidad Andina de Juristas. [en linea]
<http://www.cajpe.org.pe/InformacionporPaises.htm>. [consulta: 18 agosto 2006].
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CAPITULO Il
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA SALUD

1. El derecho a la salud en la Constitucién Politic  a de la Republica

En primer lugar, es necesario sefalar que resulta mas adecuado usar el
término “nifio” que el término “menor”. Esto debido a que el primero hace
alusién a una persona con mas amplias prerrogativas que el segundo, que
conlleva la idea de minusvalia o falta de capacidad, refiriéndose claramente a
aguél que no ha cumplido la mayoria de edad legal. Es mas, en palabras del
autor argentino Mauricio Mizrahi “el referido término configura un estigma
discriminatorio que cosifica al nifio”, agregando que “pareciera apuntar mas a

poner el acento en la inmadurez que en la potencialidad del nifio”*?

, lo que
genera que el nifio sea marginado de las relaciones humanas por ser visto con
desconfianza en lo relativo a sus capacidades. Sin embargo, en contraposicion

a lo anterior, puede hablarse de un “plus"®®

en todo aquel que sea considerado
como niflo, pues este concepto acarrea un cumulo de prerrogativas y derechos
reconocidos desde la concepcién hasta los dieciocho afios de edad.?* Esta

concepcion del nifio como sujeto de derechos se debe en gran medida a que es

2 MIZRAHI, Mauricio L. Familia, Matrimonio y Divorcio. Buenos Aires, Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 2001, pag. 136.

% FELDMAN, Gustavo E. Los Derechos del Nifio. Buenos Aires, Editorial de Ciencia y Cultura
Ciudad Argentina, 1998, pag. 16.

* El articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio no realiza ninguna
subcategorizacion ni distincién dentro de la categoria de nifio, sefialando que, “Para los efectos
de la presente convencion, se entiende por nifio 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”. Este articulo deroga tacitamente el articulo 26 del Cédigo Civil que hace la distincién
entre infante, impuber y menor adulto y todos los articulos que hacen referencia a esta
distincién. Al respecto, debe tenerse presente que el articulo 16 inciso 3 de la Ley 19.968, que
crea los Tribunales de Familia, sefiala que, “ para los efectos de esta ley, se considera nifio o
nifia a todo ser humano que no ha cumplido los catorce afios y, adolescente, desde los catorce
afios hasta que cumpla los dieciocho afios de edad”.
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un ser en formacion y, por ende, mas expuesto a peligros que no puede hacer
frente sin la proteccion adecuada. En el nuevo régimen juridico, el nifio tiene
derechos que deben respetarse, ademas de consagrarse su participacion en las
decisiones sobre su persona y bienes, lo que implica que debe intervenir

activamente en todo lo relacionado con dichos asuntos.

Nuestro primer acercamiento al derecho a la salud en la Constitucion Politica
de la Republica, sin considerar los instrumentos internacionales incorporados al
articulo 5 inciso 2, lo encontramos en el articulo 19 N° 1. Este articulo sefiala
gue, “La Constitucion asegura a todas las personas:

1° El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. La ley

protege la vida del que esta por nacer”.

Este derecho resulta ser esencial, porque si no hay vida no puede ejercerse
derecho alguno. Es aqui donde nos encontramos con los que pueden llamarse
derivados del derecho a la vida, cuales son el derecho a la salud y el derecho a
la integridad fisica y psiquica. Tal es la importancia de este derecho, que
algunos autores incluso le atribuyen el caracter de “primer derecho

constitucional"®®

y, por lo tanto, el de mayor jerarquia. Este reconocimiento que
hace la Constitucion a todas las personas lo realiza sin distincién alguna de
edad, sexo, ni condicion, por lo que puede sostenerse que existe un grado de
proteccion aun superior cuando se trata de los nifios, debido especialmente a
su condicion de sujetos de proteccion especial. La Convencién sobre los
Derechos del Nifio y la Declaracién de Derechos del Nifio consideran el valor
vida humana del nifio en la primera categoria normativa, debiendo todos los
organos del Estado respetarla y aplicarla obligatoriamente. Cuando se realice el

analisis de la normativa internacional ahondaré en el contenido de estos

> FELDMAN, Gustavo E. Los Derechos del Nifio. Op. cit., pag. 20.
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instrumentos, como también su jerarquia dentro del ordenamiento juridico

chileno.

Nuestra Carta fundamental hace alusién expresamente al derecho a la salud
en el numeral 9 del articulo 19 al sefialar que, “La Constitucién asegura a todas
las personas:

9. El derecho a la proteccion de la salud”.

La Constitucion Politica s6lo en estos articulos se refiere de manera expresa
al derecho a la salud, sin hacer consideraciones en cuanto a la nifiez y la
proteccion de la familia, salvo en el articulo primero. Por esta razon, se hace
imperativa la revision de las demas Constituciones de la regién para comparar
nuestra regulacion constitucional con éstas, para asi tener una vision global de
la proteccion de la nifiez y su titularidad de derechos humanos, asi como

también del deber del Estado de velar por su efectivo ejercicio y respeto.

A diferencia de nuestra Constitucion, la Constitucion peruana® establece en
su Capitulo 1l de los Derechos Sociales y Economicos, especificamente en su
articulo 4, que la comunidad y el Estado protegeran especialmente al nifio, al
adolescente y a la madre, ademas de proteger a la familia y al matrimonio como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad. Establece también en el
articulo 7 que todas las personas tienen derecho a la proteccion de la salud, la
del medio familiar y de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su
promocion y defensa. En este articulo, la Constitucion peruana define de
manera clara el rol que deben desempeiar los progenitores respecto de la
salud de sus hijos, pues establece claramente que todos tienen el deber de

contribuir a la promocion y la defensa de la salud. En el mismo sentido, la

16



Constitucién argentina?’ impone en el articulo 75 inciso 23 la obligacién de
legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por la Constitucion y por los tratados internacionales vigentes

sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios.

La Constitucién boliviana®® establece en su primera parte, relativa a la
persona como miembro del Estado, dentro de los derechos y deberes
fundamentales de la persona, especificamente en su articulo 6, que todo ser
humano tiene personalidad y capacidad juridica con arreglo a las leyes. Agrega
que goza de los derechos, libertades y garantias reconocidos por la
Constitucion, sin distincion alguna. Esta norma constitucional es de una riqgueza
juridica inmensa, pues esta reconociendo capacidad juridica a toda persona sin
distincién, incluyendo a los nifios, de manera tal que toda persona es titular de
todos los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales. Agrega en su articulo 7 que toda persona tiene el derecho
fundamental a la vida, a la salud y a la seguridad, segun las leyes que
reglamentan su ejercicio. La importancia de esta norma radica, al igual que en
el caso de las anteriores, en que reconoce, sin hacer distinciones de edad, la
titularidad de los derechos a toda persona en virtud de su dignidad humana. Por
otro lado, en el articulo 8 de esta misma Constitucion se enumeran todos los
deberes fundamentales que corresponden a toda persona, dentro de los cuales
encontramos el de asistir, alimentar y educar a sus hijos menores de edad. No
existe en nuestra Constitucidon norma igual que reconozca los deberes de los

progenitores respecto de sus hijos, a tal nivel que ninguna norma de inferior

*Consultada En: Comision Andina de Juristas. [en lineal.
<http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/legisla/peru/consper.HTM> [consulta: 2 septiembre 2006].
“’Consultada En: <http://www.constitution.org/cons/argentin.htm.> [consulta: 2 septiembre
2006].
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rango la pueda contradecir. Finalmente, reconoce en forma expresa la
proteccion por parte del Estado de la salud fisica, mental y moral de la infancia
en el articulo 199, entregando a un codigo especial la regulacion de la

proteccion del nifio en armonia con la legislacién general.

La Constitucién de la Republica del Ecuador®® reglamenta la situacién del
nifo de manera similar a la analizada en las mencionadas Constituciones. De
igual manera el articulo 16, ubicado dentro del Titulo Ill de los Derechos,
Garantias y Deberes, consagra que el mas alto deber del Estado consiste en
respetar y hacer respetar los derechos humanos que garantiza la misma
Constitucion, sin discriminacion alguna a todos los habitantes del Estado,
garantizando ademas el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos humanos
gue establece la misma norma fundamental, asi como en las declaraciones,
pactos, convenios y demas instrumentos internacionales vigentes. Esta
Constitucion garantiza de manera clara la titularidad y efectivo ejercicio de los
derechos fundamentales a toda persona que se encuentre dentro de su
territorio, incluidos los nifios u otro grupo que requiera proteccion especial.
Asimismo, expresamente reconoce en el articulo 18 la operatividad de los
derechos y garantias determinados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales vigentes, al sefalar que seran directa e inmediatamente
aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad. De manera tal que
cualquier nifio, en cualquier situacion, que vea vulnerados sus derechos podra
acudir ante el juez y solicitar que se apliquen de manera directa las
disposiciones de los tratados internacionales que lo reconozcan como titular de
derechos humanos y que protejan su libre y autbnomo ejercicio en todos
aquellos asuntos que lo afecten. Esta norma es de vital importancia porque

“Consultada En: Comision Andina de Juristas. [en lineal.
<http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/legisla/bolivia/consper.HTM.> [consulta: 2 septiembre
2006].
29 Consultada En: Comision Andina de Juristas. [en linea]

<http://www.cajpe.org.pe/informacionporpaises.htm > [consulta: 2 septiembre 2006].
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protege a la nifiez de la falta de desarrollo legislativo que pueda existir dentro
de un Estado determinado en lo relativo a su situacion, debiendo nuestra
Constitucion Politica seguir su ejemplo, para que asi se haga una practica
habitual dentro de nuestra judicatura la aplicacion e invocacion directa de los
instrumentos internacionales sobre la nifiez como forma de defensa y
proteccion de los derechos e intereses de nuestros nifios. Por ultimo, esta
Constitucion establece en el articulo 48 que sera obligacion del Estado, la
sociedad y la familia, promover con maxima prioridad el desarrollo integral de
los nifios, ademas de asegurar el ejercicio pleno de sus derechos, aplicando el
interés superior del nifio y prevaleciendo sus derechos por sobre los de los
demas. Asimismo, en el articulo 49 expresamente reconoce que la nifiez gozara
de todos los derechos comunes al ser humano ademas de los especificos de su
edad, dentro de los cuales se encuentra su salud integral y su nutricion, y para
ello el Estado organizara un sistema nacional de proteccion integral encargado

de asegurar el ejercicio y garantia de sus derechos.

En igual manera, la Constitucién de la Republica de Venezuela® establece
en sus articulos 19 y 21 que el Estado garantizara a toda persona, sin
discriminacion alguna, el goce Yy ejercicio irrenunciable, indivisible e
interdependiente de los derechos humanos. No tendran lugar las
discriminaciones que tengan por objeto anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos y libertades de toda persona, de manera que
no podra nadie desconocer el ejercicio pleno de la nifiez del derecho a la salud
fundandose en un criterio etario. Consagra constitucionalmente en el articulo 23
la operatividad de los tratados internacionales suscritos y ratificados por
Venezuela. En su articulo 83 consagra el reconocimiento del derecho a la salud

como derecho social fundamental, garantizado como parte del derecho a la

%0 Consultada En: Comisién Andina de Juristas. [en linea]. < www.cajpe.org.pe>. [consulta: 2
septiembre 2006].
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vida, agregando que todas las personas tienen derecho a la proteccién de su
salud.

La Constitucién colombiana® dispone en su articulo 2 que son fines del
Estado, entre otros, garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion y ademas facilitar la participacién de
todos en las decisiones que los afecten. De esta forma, la Constitucion de
Colombia asegura a todo nifio su participacion en las decisiones que afecten su
persona y bienes, consagrando al nifio como sujeto de derechos y haciendo
efectivo el principio de que el nifio debe ser oido en todo asunto que lo
involucre. Por otra parte, en su articulo 13 sefiala que todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley gozando de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ningun tipo de discriminacion. Asimismo, protege de forma
expresa a todas aquellas personas que, por su condicién fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta, como por ejemplo la nifiez.
Este articulo, esta directamente relacionado con el articulo 44 que consagra los
derechos fundamentales de los nifios, dentro de los cuales encontramos la vida,
la integridad fisica, la salud y la seguridad social, entre otros. Merece especial
mencion que, dentro de los derechos de la nifiez, se encuentre el cuidado y el
amor, pues es muy extrafio que una Constitucion Politica le asegure a toda
persona un tipo de derecho como éste. Este mismo articulo especifica que,
ademas de los derechos que consagra a la nifiez, gozaran de todos los demas
derechos que la misma Constitucion asegura a todas las personas, que se
reconozcan en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia. Por ultimo, el inciso final establece como deber de la familia, de la
sociedad y del Estado, el asistir y proteger al nifio, para asi garantizar su

desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, agregando

$iConsultada En: Comisién Andina de Juristas. [en linea).
<www.cajpe.org.pe/informacionporpaises>. [consulta: 2 septiembre 2006].
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la no menos importante frase de que los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas. Esta es la forma, a mi parecer mas completa,
en que una Constitucion asegura la titularidad de todos los derechos que
consagra a los nifios, ya sea en la misma Constitucion, en las leyes o en los
tratados internacionales, de manera que no quepa ninguna duda que tienen los
mismos derechos que los demas, que merecen una proteccidén especial y que
pueden ejercerlos autbnomamente en todos aquellos asuntos que los afecten,

pues sus derechos siempre prevaleceran sobre los de los demas

Como vimos con los ejemplos analizados, nuestra carta fundamental dista de
regular de manera completa todo lo relativo a la familia, la nifiez y lo que dice
relacion con el reconocimiento expreso de su titularidad de derechos humanos.
Se hace necesaria la revision y reforma de nuestra Constitucion siguiendo el
ejemplo de las ya mencionadas, para que asi no deje dudas sobre la situacién
de los nifios, pues es la norma fundamental que establece los principios
generales bajo los cuales se rige toda nuestra legislacion, y para que no existan
normas que desconozcan la nueva situacion en que se encuentra la nifiez en la
actualidad y que se sustenta0 en la normativa internacional, especificamente en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada y vigente en nuestro
ordenamiento con jerarquia constitucional desde 1990.

2. El derecho a la salud en el marco juridico inter  nacional

Los instrumentos internacionales acerca de la nifiez tienen su inicio en 1924
con la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio. Si bien, el hito
fundamental esta representado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de 1989, existen otros antecedentes importantes que también merecen

consideracion. A continuacién se hara un analisis de la consagracion del
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derecho a la salud en los distintos instrumentos internacionales desde la

perspectiva de los nifios como titulares de derechos humanos.

2.1. Declaracion de Ginebra®

Es la primera Declaracion internacional importante acerca de la nifiez
que se remonta a 1924. En este documento se establece que los
hombres y mujeres de todas las naciones declaran y aceptan como
deber que el nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse
normalmente desde el punto de vista material y espiritual. Este desarrollo
material y espiritual, a mi parecer, no puede lograrse sino con el mas alto
nivel de salud, por el cual deberan velar los hombres y mujeres de las
naciones que ratificaron dicha declaracion, mas directamente los
progenitores. Esta seria la primera aproximacion al derecho a la salud de
los nifios. Estos reconocimientos sélo sentaron las bases de las primeras

expresiones de proteccion internacional de la nifiez.

2.2. Declaracién de los Derechos del Nifio®®

Este instrumento declarativo fue proclamado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, por resolucion 1386
(XIV). Fue el primero que contuvo organicamente una serie de pautas y
postulados que caracterizan a los derechos del nifio, aceptadas y
reconocidas universalmente. En su considerando tercero sefala que el
nifo, por su falta de madurez tanto fisica como psiquica, necesita
proteccion y cuidados especiales, incluyendo, y aqui radica su

importancia, una proteccion a nivel legal, tanto antes como después de

32

Declaracion de  Ginebra de los Derechos  del Nifio. [en linea].
<http://www.fadu.uba.ar/derechos_humanos/doc_nin_24.html> [consulta: 20 octubre 2006].
33 Declaracién de los Derechos del Nifio. [en linea].

<http://www.cejamericas.org/doc/legislacion/tratados/onu-derechos-nino.pdf.>  [consulta: 20
octubre 2006].
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su nacimiento. Reconoce ademas, que la humanidad debe al nifio lo
mejor que puede darle. Esta es una de las normas claves, pues obliga a
los Estados a legislar sobre las distintas materias que afectan a los nifios,
instandolos a adoptar una postura activa respecto de ellos, lo que no ha
sido seguido por algunos Estados, incluido el nuestro, que aun los
conserva en la mas absoluta oscuridad en ciertas materias, e incluso
conserva disposiciones que los consideran como objetos que los
progenitores pueden disponer. Esta proteccion integral ha dictado
sentencia de muerte a todas estas normas internas que se basan en que
los progenitores deciden lo mejor para sus hijos y que les reconocen mas
derechos que deberes a los primeros, pues no es posible
compatibilizarlas con la ideologia de la Convencion sobre Derechos del
Niflo y con los instrumentos internacionales relacionados al tema. Merece
también especial consideracion la frase “antes de su nacimiento” que
utilizé en la elaboracion de su considerando, pues estaria adhiriéendose a
la tesis del nasciturus que le reconoce la titularidad de derechos y
exigibilidad de los mismos, al igual que la Convencion al definir lo que
debe entenderse por nifio.

La presente Declaracion insta a los propios progenitores, hombres y
mujeres, a las organizaciones particulares, autoridades locales y
gobiernos nacionales a que reconozcan estos derechos y luchen por la
observancia de medidas legislativas y de otra indole en garantia de los
principios enunciados. Esto es de suma importancia, pues pone en
cabeza de los progenitores el deber de que se respeten y reconozcan los
derechos consagrados en esta declaracion, incluso a nivel legislativo,
porque quienes mejor que ellos para velar por el bienestar de sus propios

hijos.
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A lo largo de los principios que componen este instrumento se hace
mencion expresa al derecho a la salud en los siguientes puntos: en el
primer principio se sefiala que el nifio disfrutara de todos los derechos
enunciados en la presente Declaracion, entre los que se encuentra el
derecho a la salud, sin excepcion alguna; en el segundo principio, se
sefiala que el nifio gozard de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, siendo la
consideracion fundamental al promulgar las leyes el interés superior del
nifio; el cuarto principio hace directa alusion al derecho a la salud de los
nifos, sefialando que el nifio deberd gozar de los beneficios de la
seguridad social y tendrd derecho a crecer y desarrollarse en buena
salud, atribuyendo al Estado el deber de proporcionar, tanto a él como a
su madre, cuidados especiales, ademas de reconocer que el nifio tendra
derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios medicos
adecuados. Es criticable este principio por cuanto no hace expresa
mencion al deber que asiste a los progenitores de velar en primer lugar
por el bienestar de sus hijos, pues solo se limita a reconocer que los
nifos gozan de este derecho sin determinar que el derecho a la salud se
encuentra dentro de los deberes naturales que derivan de la relacién
filial, poniendo énfasis sélo en el deber del Estado de proporcionar el
acceso a los servicios de salud adecuados y limitandose solo a sefalar
en el sexto principio que los nifios, para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad, deberan crecer al amparo y bajo la responsabilidad
de sus progenitores, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
material. Esto contrasta con el principio séptimo relativo al derecho a la

educacion donde consagra expresamente que la responsabilidad en lo
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relativo a la educacién de los hijos incumbe, en primer término, a los
progenitores.

2.3. Convencién Americana de Derechos Humanos**
En su articulo 1 sefiala que los Estados partes en la Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella 'y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccioén, sin hacer discriminacion alguna y, en su articulo 2 prescribe
gue, los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades. Sin embargo, esta Convencion solo se limita
a enumerar los derechos que se les reconocen a las personas sin hacer
ninguna precision a su respecto, reconociendo sin hacer distincion
alguna el derecho a la vida, a la integridad personal, a la libertad
personal, el derecho a la libertad de conciencia y de religion, entre otros.
Solo merece especial consideracion el articulo 17 sobre la proteccion de
la familia que dispone que ésta es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por el Estado y, ademas, dispone que
en caso de disolucion del matrimonio, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria de los hijos siempre teniendo como
Gnica consideracion el interés y conveniencia de ellos, aun cuando esta

norma soélo se limite al caso de disolucién de matrimonio.

% Suscrita el 22 de noviembre de 1969 y ratificada por Chile a través del Decreto promulgatorio
N° 873 del Ministerio de Relaciones Exteriores con fecha 23 de agosto de 1990 y publicada en
Diario Oficial N° 33.860 el 5 de enero de 1991. Consultada En: Biblioteca del Congreso
Nacional. [en linea] < http://www.bcn.cl/portada.html > [consulta: 20 octubre 2006].
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2.4. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales vy

Culturales®

Este Pacto Internacional en su preambulo reconoce que la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad inherente de todos los miembros de la familia humana y de sus
derechos iguales e inalienables, sin hacer distincion alguna de edad,
sexo, ni condicion. Agrega que la Carta de las Naciones Unidas impone a
los Estados la obligaciéon de promover el respeto universal y efectivo de
los derechos y libertades humanas. Asimismo, en el articulo 5 establece
una norma especial relativa a que no podra admitirse restriccion o
menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales
reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado. En su articulo 10 establece
una norma de vital importancia relativa a la proteccion de la familia, de la
madre y del nifio y sefala que se debe conceder a la familia, que es el
elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccién
y asistencia posibles mientras sea responsable del cuidado y la
educacion de los hijos a su cargo y se deben adoptar medidas especiales
de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin
discriminacion alguna por razones de filiaciébn o cualquier otra condicién.
Por otra parte, en el articulo 12 reconoce a toda persona el disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental y entre las medidas que
deberan adoptar los Estados partes para asegurar la plena efectividad de

este derecho figuran las necesarias para el sano desarrollo de los nifios.

% Adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 19 de
diciembre de 1966. Suscrito por Chile el 16 de septiembre de 1969, ratificado a través del
Decreto promulgatorio N° 326 del Ministerio de Relaciones Exteriores con fecha 28 de abril de
1989 y publicado en el Diario Oficial N° 33.382 el 27 de mayo de 1989. Consultada En:
Biblioteca del Congreso Nacional. [en linea] < http://www.bcn.cl/portada.html > [consulta: 20
octubre 2006].
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Si bien el presente pacto hace imperativa la proteccién de la familia como
nucleo fundamental de la sociedad, se hace criticable el hecho de que no
reconoce la titularidad en la garantia de tales derechos a los progenitores

cuando los nifios se vean imposibilitados de ejercerlos autbnomamente.

2.5. Convencién sobre los Derechos del Nifio®

La principal normativa protectora de los derechos del nifio se
encuentra en esta Convencion que viene a producir un cambio sustancial
en la nifiez. Puede decirse que éste es el dltimo instrumento internacional
de proteccién de los derechos humanos®’ emanada de la ONU. Esta
Convencion en su preambulo invoca la libertad, la justicia, la dignidad
intrinseca y los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de
la familia, lo que resalta la idea de nifio sujeto de derechos vy titular de
todos éstos al igual que sus progenitores, rechazando toda idea
discriminatoria. Ademas, resalta la idea de que los nifios tienen derecho
a cuidados y asistencia especiales, lo que demuestra el criterio de
proteccidon integral que inspira esta Convencion, especialmente su
articulo 3 que consagra el interés superior del nifio, principio nuevo que
no habia aparecido con tanta fuerza en otros instrumentos
internacionales, instituyendo un régimen de responsabilidades que asiste
tanto a los progenitores como a las instituciones relacionadas con el

cuidado de los nifios, como también al propio Estado.

% Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y
suscrita por Chile el 26 de enero de 1990 y ratificada a través del Decreto promulgatorio N°
830, del Ministerio de Relaciones Exteriores con fecha 14 de agosto de 1990 y publicada en el
Diario Oficial N° 33.779 el 27 de septiembre de 1990. Consultada En: Biblioteca del Congreso
Nacional. [en linea] < http://www.bcn.cl/portada.html> [consulta: 20 octubre 2006].

% Esta Convencion fue adoptada y abierta a la firma, ratificacion o adhesién por resolucién de la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas N° 44/25 del 20 de noviembre de
1989. Entré en vigor, de acuerdo a la pauta de la propia Convencién contenida en su articulo
49, el 2 de septiembre de 1990.
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El articulo 24 de la Convencion se refiere al derecho a la salud de los
nifios en su parrafo 1, seflalando que éste debe ser del mas alto nivel
posible, agregando que los Estados partes aseguraran la plena

aplicacion de este derecho.

La Convenciéon focaliza en tres pilares fundamentales Ila
responsabilidad en la proteccion de los derechos del nifio, en primer
lugar en la familia, en segundo lugar en la comunidad y en tercer lugar en
el Estado, introduciéndose de esta forma un verdadero mandato para los
progenitores, representantes legales, para la sociedad y para el Estado.
El Estado es subsidiario a la familia, porque debe brindar, sélo en caso
de necesidad familiar, la ayuda necesaria para poder garantizar los
derechos reconocidos al nifio. Dentro de los deberes de los Estados,
encontramos el de adecuar sus leyes internas a los postulados que
establece la Convencion, porque el catadlogo de derechos fundamentales
gue les reconoce a todo nifio hace necesario un cambio en el sistema
legislativo para lograr la efectividad y cumplimiento que tales derechos
necesitan. Asi “la Convencién opera como un ordenador de las
relaciones entre el nifio, el Estado y la familia, que se estructura a partir
del reconocimiento de derechos y deberes reciprocos”.*® La Convenci6n

resalta al grupo familiar como prioritario.

% ELISEO SOLARI, Néstor. La Nifiez y sus Nuevos Paradigmas. Buenos Aires, Fondo Editorial
de Derecho y Economia, 2002, pag. 21.
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3. La relacién vinculante de los pactos internacion ales

Los fendmenos de la Privatizacion del Derecho Constitucional y la
Constitucionalizacion del Derecho Privado han provocado un cambio radical en
el Derecho, pues han generado un interés creciente por tutelar de modo
prioritario a la persona humana, ocupando ésta un lugar central en la disciplina
juridica. Las Constituciones pasaron de ser fuente exclusiva de Derecho Publico

a incorporar materias que se consideraban propias del Derecho Privado.

Hoy no es extrafio encontrar en las Constituciones normas relativas a la
familia, a la propiedad, al Derecho Sucesorio, etc. materias que regulaban
exclusivamente los codigos civiles. Por otro lado, no puede dejarse de lado el
proceso de internacionalizacion de los derechos humanos, reflejado en
multiples tratados y pactos que son otorgados por los distintos Estados y que al
incorporarlos a sus ordenamientos juridicos internos se comprometen a
respetar los derechos reconocidos en ellos, a adecuar su legislacion interna e
incluso a someterse a una jurisdiccién supranacional. La tutela de los derechos
humanos, en un comienzo, fue orientada a prevenir los abusos estatales, sin
embargo, hoy en dia esta tutela se extiende frente a todo sujeto, ya sea publico
o privado, que pretenda vulnerarlos. Estos antecedentes nos llevan incluso a

plantearnos la existencia de un Derecho Civil Constitucional.**

Se ha logrado establecer, gracias al Derecho Internacional, un minimo de
derechos y garantias que acompafan al ser humano en cualquier lugar donde
se encuentre y cualquiera sea la legislacion que lo rija, pues las normas

juridicas, que en un principio fueron creadas para regir dentro de los Estados,

%9 SCHMIDT HOTT, Claudia. Estatuto de la Persona Natural en el Cédigo Civil. En: Seminario
sobre Modificaciones a los Cédigos Civil y de Comercio, en homenaje y recuerdo del Profesor
Fernando Fueyo Laneri, Universidad Diego Portales, Facultad de Ciencias Juridicas. (12°, 2002,
Santiago, Chile).
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se fueron extendiendo logrando operatividad mas alla de las fronteras de los
mismos, alcanzando el grado de lex universalis. Esto se ha ido logrando a
través de los tratados internacionales que reconocen universalmente derechos
y garantias a todas las personas. Esto es lo que se denomina Derecho

Internacional de los Derechos Humanos*.

La Constitucion es una norma juridica que constituye el sustrato de todo el
Derecho que se desarrolla a través de la legislacion ordinaria y de la cual
emanan derechos y facultades directamente operativos, por lo que el legislador,
al crear normas, no puede contradecir la Constitucion (principio de supremacia
constitucional), pues ésta, tanto en su parte organica como dogmatica, obliga a

la totalidad de los sujetos y operadores juridicos.

La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos a
nuestro ordenamiento juridico interno da lugar a una imperiosa revision de
nuestra legislacion relativa al Derecho de Familia, pues estos tratados
internacionales tienen en nuestro ordenamiento jerarquia constitucional®, lo
gue tiene relevancia sustancial para el tema que estamos analizando en la
presente memoria, pues estos tratados internacionales tratan numerosas
materias de interés relativas a la persona y la familia, tal como es el caso del

derecho a la salud.

La incorporacion de estos tratados internacionales tiene consecuencias
importantes dentro de nuestra legislacion porque producen distintos efectos en

nuestro ordenamiento. En primer lugar, las normas de los tratados

‘9 ELISEO SOLARI, Néstor. La Nifiez y sus Nuevos Paradigmas. Op. cit. pag. 10.

“l Es asi como el inciso segundo del articulo 5 de la Constitucién Politica de la Republica de
Chile prescribe que, “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto de los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos garantizados por la Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”.
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internacionales incorporados a la Constitucién tienen eficacia directa, pues
estas normas pueden invocarse directamente si los derechos que ellas
consagran se ven transgredidos. En segundo lugar, la normativa incorporada
deroga o invalida en su caso, toda legislacion presente y futura que la
contradiga en el ordenamiento juridico interno, por el principio de supremacia

constitucional.

Cabe tener presente, ademas, que las disposiciones de los referidos tratados
son, por regla general, directamente operativas, o que se sustenta en la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados*, que impide al Estado
signatario de un tratado obstaculizar su aplicacion bajo el argumento de la

inadecuacion de su propio Derecho interno.

La jerarquia constitucional dada a los tratados internacionales sobre
derechos humanos por nuestro ordenamiento juridico no es la excepcion.
Dentro de los sistemas juridicos latinoamericanos podemos mencionar la
Constitucion argentina, que con su reforma de 1994, le otorgd, en su articulo 75
inciso 22, jerarquia constitucional a estos tratados al igual que la chilena,
haciendo una expresa enumeracion de aquellos que detentan esta jerarquia.
Esta Carta Magna, sin embargo, solamente le otorga jerarquia constitucional a
ciertos instrumentos en materia de derechos humanos dejando a otros fuera de
este rango, aun cuando ha dejado abierta la posibilidad, para que, con
posterioridad, puedan incorporarse otros. De esta manera la Constitucion

argentina no se ha limitado a la mera ratificacion de los tratados y convenciones

“2 El articulo 27 de la Convencién de Viena prescribe: “Una parte no podrd invocar las

disposiciones de Derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”. La
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados y su Anexo fue suscrita por Chile el 23
de mayo de 1969, ratificada a través del decreto promulgatorio N° 381 con fecha 5 de mayo de
1981 y publicado en el Diario Oficial el 22 de junio de 1981. Consultada En: Biblioteca del
Congreso Nacional. [en linea] < http://www.bcn.cl/portada.html> [consulta: 20 octubre 2006].
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sino que los ha incorporado como ley fundamental. Dentro de la Constitucion
Nacional de Paraguay de 1992 los tratados internacionales aprobados y
ratificados por el congreso tienen jerarquia infraconstitucional pero supralegal®.
De igual forma, la Constituciéon de Ecuador lo establece en su articulo 163*.
Por ualtimo, especial mencién requiere la Carta Magna de la Republica de
Venezuela de 1999 que prescribe que los tratados, pactos y convenciones
relativos a derechos humanos suscritos y ratificados por Venezuela tendran

jerarquia supraconstitucional®.

Las condiciones de la vigencia de un tratado internacional no pueden ser
otras que aquellas que constituyen la manifestacion formal de un Estado
determinado respecto de su consentimiento y su sujecion al instrumento
internacional. La vigencia de un tratado internacional alcanza no solo el
contenido del mismo, sino que también incluye las reservas realizadas por el

Estado determinado al ratificar el respectivo tratado.

“3 El articulo 137 de la Constitucién Nacional de Paraguay dispone que, “La ley suprema de la
Republica es la Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados Yy ratificados, las leyes dictadas por el congreso y otras disposiciones juridicas de
inferior jerarquia, sancionadas en su consecuencia, integran el Derecho positivo nacional en el
orden de prelacion enunciada. Quien quiera cambiar dicho orden, al margen de los
procedimientos previstos en la Constitucion, incurrira en los delitos que se tipificaran y penaran
en la ley. Carecen de validez todas las disposiciones y los actos de autoridad opuestos a lo
establecido en esta Constitucion”.

4 El articulo 163 de la Constitucién de la Republica del Ecuador prescribe que, “Las normas
contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez promulgadas en el registro
oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la Republica y prevaleceran sobre leyes y
otras normas de menor jerarquia”.

“5 El articulo 23 de la Constitucién Politica de Venezuela dispone que, “Los tratados, pactos y
convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen
jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan
normas sobre su goce y ejercicio mas favorable a las establecidas por esta Constitucion y la
Ley de la Republica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demas érganos
del Poder Publico”.
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No cabe ninguna duda que los derechos consagrados por los tratados
internacionales integran la Constitucion Politica de la Republica,

perfeccionandola y complementandola.

En cuanto al desarrollo de nuestra legislacion, ésta es bastante pobre
respecto a reconocer explicitamente la titularidad de los derechos humanos a
los nifios, porque comunmente se acepta que estos derechos pertenecen
exclusivamente a los adultos, como si los nifios no fuesen personas y no
tuvieren la misma dignidad humana. Es a través de instituciones como la
autoridad parental y la patria potestad que nuestro Codigo Civil vulnera los
derechos humanos de los nifios, sometiendo a la decision de los progenitores
asuntos que tienen que ver con lo mas intimo de la persona, como el derecho a
la salud y la disposicién del propio cuerpo, o es acaso que ¢los nifios no
pueden ejercer el derecho a la salud por estar sujetos a la autoridad parental?
Esto se ha visto morigerado con la incorporacion a nuestra legislacion de
principios tan importantes y trascendentales consagrados en los instrumentos
internacionales, como es el interés superior del nifio, que sirven como criterio
orientador al regular y decidir sobre estas materias. Sin lugar a dudas, la
incorporacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio ha generado la
necesidad de revisar toda la legislacién interna sobre la nifiez, entiéndase
autoridad parental, patria potestad y reconocimiento expreso de los derechos de
los nifios, puesto que no obstante sus 16 afios de vigencia no se han
modificado del todo las viejas concepciones e instituciones que ya han sido

superadas por los nuevos paradigmas sobre los derechos del nifio.
Los instrumentos internacionales incorporados a nuestro ordenamiento

juridico y, mas especificamente los de derechos humanos, sin ningun lugar a

dudas son aplicables a todas las personas con independencia de cualquier
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particularidad. La Convencion sobre los Derechos del Nifio reafirma esta
postura pues reconoce a los nifios como personas humanas, permitiendo igual
respeto y proteccion de los derechos para todas las personas. Los derechos de
los nifios disponen de mecanismos mas efectivos de proteccion en la medida
gue éstos permanezcan ligados a la proteccion general de los derechos
humanos, porque es deber del Estado promover y garantizar la efectiva
proteccion de todos los derechos reconocidos a los seres humanos, incluidos
los nifios, pues éstos también son titulares de derechos fundamentales. Incluso
de sostiene por algunos autores*® que la Convencién sobre los Derechos del
Nifio es la version de la Declaracion Universal de Derechos Humanos para
personas menores de 18 afos. Sin embargo, considero que esta distincidon no
hace mas que mantener el criterio de discriminacion en contra de la nifiez al
sefalar que son titulares de los derechos humanos consagrados sélo en ese
instrumento y no de los reconocidos en las demas declaraciones de derechos
humanos. Es mas apropiado sefalar que la Convencion fue creada con la
intencion de que se reconozca al nifilo como sujeto de derecho y titular de
derechos humanos y no limitar la proteccién de los derechos del nifio al
reconocimiento de los derechos alli consagrados, pues el tema estd en una

constante evolucion.

4. La triple via como criterio de solucion

Fenomenos como la Constitucionalizacion del Derecho Privado o
Privatizacion del Derecho Constitucional y la Supranacionalizacion de los
derechos humanos y su incorporacion a los ordenamientos juridicos internos a

través de la Constitucion Politica de la Republica, nos hacen preguntarnos

“® ELISEO SOLARI, Néstor. La Nifiez y sus Nuevos Paradigmas. Op. cit, pag. 13.
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cuales son las vias de solucion al problema de la falta de desarrollo legislativo
de Chile en materias relativas al Derecho de Familia y la evidente contradiccion
a que nos enfrentamos muchas veces entre las normas de Derecho interno y
las normas y principios de los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Frente a este problema nos encontramos con lo que se denomina

“triple via™’

, solucion planteada y a la que se arribd en 1996 en el IX Congreso
Mundial de Familia. Considero que éste es el camino adecuado para solucionar

el problema, pues consiste en:

- Aplicar directamente los principios constitucionales y de los tratados
internacionales constitucionalizados, es decir, las normas de contenido
pragmatico o preciso deben aplicarse directamente;

- Se deroguen tacitamente las normas legales de Derecho interno contrarias a
dichos principios; y

- Comprender que dichos principios son fuente integradora del ordenamiento
juridico, porque éste es un todo unitario, dentro del cual deben interpretarse
las normas legales respetando los derechos esenciales contenidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales constitucionalizados, lo que
resulta utilizando el elemento sistematico de interpretacion de las normas y
no utilizando Unicamente los elementos gramatical e historico que, muchas
veces, nNno nos permiten una interpretacion a la luz de los derechos
esenciales de las personas consagrados en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

4" Revista de Derecho Puertorriquefio, IX Congreso Mundial sobre Derecho de Familia,
Pontificia Universidad Catélica de Puerto Rico. Atlapa, Panama, Volumen 35(3). 1996, pag. 603
a 604.
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CAPITULO I
CAPACIDAD PARA EJERCER EL DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS
Y EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

1. La Capacidad en el Codigo Civil

La capacidad estad regulada en el Cédigo Civil en el Libro IV, Titulo Il
denominado “De los actos y declaraciones de voluntad”. El articulo 1445 inciso
2° prescribe que, “la capacidad legal de una persona consiste en poderse
obligar por si misma, y sin el ministerio o autorizacion de otra persona”. Por su
parte, el articulo 1446 dispone que, “toda persona es legalmente capaz, excepto
aguellas que la ley declara incapaces”. Asi, la incapacidad no puede extenderse
por analogia, solo la ley puede establecer quienes son incapaces de obrar,
distinguiéndose entre incapacidad de ejercicio absoluta y relativa. Lo normal
sera entonces el concepto de autonomia, de independencia y de disposicién de
los propios intereses para relacionarse en la esfera juridica, es decir, la

capacidad.

Para paises como Chile, Colombia y Ecuador, seguidores estos ultimos del
Cddigo de Bello, la capacidad de una persona consiste en poderse obligar por

si misma y sin el ministerio o autorizacion de otra.

Nuestro ordenamiento reconoce dos tipos de capacidad: la capacidad de
goce y la capacidad de ejercicio. La capacidad de goce, como se tratard mas
adelante, consiste en la aptitud para ser titular de derechos y deberes y es
considerada un atributo esencial de la personalidad, ya que toda persona la

posee por el sélo hecho de ser tal. Por otra parte, la capacidad de ejercicio es la
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que se encuentra definida en el inciso final del articulo 1445 del Codigo Civil,
como la aptitud de las personas para obrar por si mismas, sin autorizacion o sin
el ministerio de otra persona, y es a través de esta capacidad de obrar que se

ejercen los derechos que se adquieren por efecto de la capacidad de goce.

Los criterios diferenciadores se centran mayormente en la edad que se
requiere para poder celebrar un acto juridico, los que varian de acuerdo al tipo
de acto de que se trate. Este criterio de edad hace que ésta pueda aumentar o
disminuir, lo que implica que la incapacidad pueda ser absoluta o relativa de
acuerdo a la aptitud que les permita a los incapaces realizar ciertos actos o que
evidencie la carencia absoluta de voluntad o discernimiento que limite su
comprension. Para Jaime Ballesteros la practica de unir juridicamente la edad
con la capacidad ha obedecido siempre a criterios naturales que fueron
recogidos del Derecho Romano. En Roma la situacion de los nifios fue
adquiriendo paulatinamente un régimen propio donde se distinguia entre:
infantes, menores de siete afios con incapacidad absoluta, aun para los actos
que pudieran beneficiarlos; infantia majoris, entre los siete afios y la pubertad,
criterio que fue cambiado por Justiniano a los doce para las mujeres y catorce
para los hombres, pudiendo realizar actos que les resultaran ventajosos, mas
no los que podian perjudicarlos; y puberes, que fueron inicialmente capaces
pero, posteriormente, para su proteccién se fue limitando su capacidad. *®
Nuestra legislacion civil ha establecido en una misma disposicion las distintas
denominaciones que reciben los menores de 18 afios de acuerdo con la edad:
el menor de siete afios se llama infante; al varon menor de catorce y a la mujer
menor de doce afios se les denomina impuberes; y desde los catorce, en el

caso de los varones, y desde los doce, en el caso de las mujeres, y hasta la

48 BELLESTEROS BELTRAN, Jaime. El Menor Impuber y su Capacidad Negocial. En: Xl
Congreso Internacional de Derecho de Familia “Familia de Hoy y Familia del Futuro”. ( 11°: 3-7
de Septiembre 2000: Bogota, Colombia) (recurso Electronico).
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mayoria de edad reciben el nombre de menor adulto, considerado como una

persona muy cercana a la plenitud de su madurez. *°

El articulo 1447 del Codigo Civil establece las incapacidades de ejercicio que
se clasifican en absolutas, dentro de las cuales se encuentran los impuberes, y
las relativas, donde se encuentran los menores adultos. En el primer caso, el
legislador las considera personas carentes de voluntad juridicamente eficaz por
cuanto carecen de juicio suficiente por falta de desarrollo mental y, en el
segundo, aunque no carecen absolutamente de juicio, el legislador los
considera objeto de proteccién porque todavia no cuentan con la aptitud para
determinar qué es lo mejor para ellos. Los incapaces absolutos como carecen
de capacidad de ejercicio solo pueden actuar representados por aquél que tiene
su representacion legal. Como podemos darnos cuenta el legislador civil sélo
regula el tema de la capacidad desde el punto de vista patrimonial, o que
gueda de manifiesto, por ejemplo, al sefialar que los incapaces absolutos solo
pueden actuar en la vida juridica a través de sus representantes legales,
olvidando que la representacion legal solo tiene cabida dentro de la patria
potestad que se relaciona con el aspecto patrimonial de la relacion filial.
Entonces, ¢puede concluirse que en el aspecto personal los impuberes y los

menores adultos tienen plena capacidad de ejercicio?

Es sobre este punto en que hay que sefalar las diferencias entre
discernimiento y capacidad, pues ambos conceptos tienen gran importancia en
el tema que estamos tratando. Por discernimiento se entiende “distinguir una

150

cosa de otra, sefialando la diferencia que hay entre ellas En tanto, la

capacidad, como ya se sefiald, es la posibilidad de contraer deberes por si

9 Articulo 26 del Cédigo Civil derogado tacitamente por el articulo 1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

*® Diccionario de la Real Academia Espafiola. [en linea] <www.rae.es> [consulta: 20 octubre
2006].
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mismo, sin el ministerio o la autorizaciébn de otra persona, es decir, es la
autonomia. Asi definido, el discernimiento es un fendmeno natural que, a
manera de hecho juridico, permite a las personas diferenciar los elementos que
perciben a través de sus sentidos y que debe producir efectos juridicos
independiente del querer del agente y, por su parte, la capacidad es una
categoria juridica que opera a manera de reconocimiento y que no permite su
pleno ejercicio hasta darse el cumplimiento de una condicion, como es la
mayoria de edad. Con esto podemos concluir, que la severidad con que se
descarta de plano cualquier asomo de autonomia de los nifios, hasta establecer
como principio general la incapacidad, con algunas consideraciones especiales
para los menores adultos, reside mas en la voluntad del legislador que en las
condiciones propias de cada sujeto. Es logico que no podemos exigir que
respecto a cada persona se analicen sus condiciones particulares hasta llegar
al ejercicio pleno de sus derechos y asi obtener la justa capacidad que
demandan sus esferas cognoscitivas y volitivas, pero es necesario remecer al
legislador para que tome conciencia de la realidad, porque los nifios de hoy no
son los mismos de cincuenta afios atras, ajenos completamente de la realidad.
Hoy la televisidn y el Internet, que permiten un acceso mas amplio y rapido a la
informacion, y la continua lluvia informativa que los nifios reciben a diario, han
desplazado su estructura formativa incluso al punto de perder el concepto de lo
bueno y de lo malo, la ubicacion del principio de la autoridad familiar y, ante
todo, el limite de su capacidad, pues no es extrafio que hoy dia un nifio realice
actos juridicos, ya sea de forma mas o menos insignificante, como comprar
dulces en el negocio de la esquina, o de mayor relevancia, como realizar
compras electronicas a través de Internet. Nadie alegaria, en ambos casos, la
nulidad del contrato por incapacidad absoluta del comprador. El desfase entre el
Derecho y la realidad es evidente, por cuanto “el menor de edad, por regla
general, esta dependiente econdmica y personalmente de una potestad ajena

(patria potestad o tutela); pero cada vez mas el ambito en la que ésta no actia
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es mas amplio™. Asi, la capacidad natural como suficiencia de juicio, condicién
de madurez o discernimiento, debiera volver a tomarse en consideracion.
Sefala Daniel Hugo D"Antonio que, “tratase de lo que la doctrina tipifica como
pequefios contratos, en alusion a su poca entidad en lo que hace al monto de
dinero comprometido en tales adquisiciones o actividades. Pero forzoso es
reconocer que el desarrollo de una verdadera cultura de los nifios y jovenes,
con un mercado cada vez mas desarrollado, referido a sus apetencias y
necesidades, hace que deba prestarse atencion a tales actos”. Agrega que, “la
compra de juguetes electronicos, adquisicién de discos u objetos semejantes,
entradas a espectaculos publicos u otros similares son los mas frecuentes
dentro de la amplia gama de conductas observables” y “la costumbre opera
aqui como fuente primordialisima y justificante de la aceptacion de estos actos,
realizados aun por menores que no han alcanzado la edad del

discernimiento”?.

Tradicionalmente, el tratamiento normativo que se ha dado al atributo
capacidad ha hecho hincapié en aspectos patrimoniales, en desmedro de las
cuestiones que exceden ese ambito. Solo en este ambito patrimonial se
justificaria, en cierta forma, la proteccion que da nuestro Codigo Civil a la nifiez,
especialmente, por la falta de madurez y la propia naturaleza evolutiva del nifio,
para asi protegerlos de los actos propios y de los actos de terceros que puedan
perjudicarlos. Sin embargo, en virtud de los nuevos principios incorporados a
nuestro ordenamiento, a través de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
esta proteccion que otorga nuestra legislacion deberia interpretarse como el
resultado de una interaccion de los progenitores con los hijos que tiendan a

promover las relaciones familiares mas participativas y democraticas donde el

! BELLESTEROS BELTRAN, Jaime. El Menor Impuber y su Capacidad Negocial. Op. cit.
Lrecurso electrénico].

> D’ANTONIO, Daniel Hugo. Actividad Juridica de los Menores de Edad. 2° edicién Argentina,
Rubinzal — Culzani Editores, 1992, pag. 142, citado por BELLESTEROS BELTRAN, Jaime. El
Menor Impuber y su Capacidad Negocial. Op. cit. [recurso electronico].
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nifio pueda expresar su opinion y ésta sea tomada en cuenta al momento de
realizarse la administracion de sus bienes, de manera de superar la nocion del

nifio como objeto de la autoridad y voluntad discrecional de sus progenitores.

Es de vital importancia para el tema que estamos analizando, vincular la
capacidad con el discernimiento, para asi entender que, generalmente, este
atributo se valora al analizar el consentimiento, que resulta esencial para la
verificacion de los actos de disposicion corporal. Es necesario distinguir entre el
consentimiento contractual, mediante el cual se celebra, por ejemplo, un
contrato médico, y el asentimiento, por el cual el paciente permite que el médico
realice los tratamientos que estime necesarios para curarlo, que se presentaria

como un acto juridico unilateral, extrapatrimonial, personalisimo y recepticio®.

En conclusion, nuestro Codigo Civil estd basado en el modelo de familia
patriarcal, donde los hijos y la mujer estaban sometidos en lo patrimonial al
poder de decision del padre. Esta situacion de desmedro en que se encontraba
la mujer y los hijos sélo ha variado en los ultimos afios debido principalmente a
las reformas introducidas a la legislacién en materia de sociedad conyugal, con
relacion a la mujer, donde incluso era considerada incapaz relativa. Sin
embargo, existen muchas otras materias donde todavia se conservan las
antiguas concepciones con relacién a la mujer, como en materia de patria
potestad, pudiendo ejercerla sélo en el caso que viva separada de su marido.
La situacion de los nifios, por el contrario, no ha sufrido muchas variaciones,
pues en la mayoria de las instituciones juridicas que regula nuestro Codigo Civil
aun es considerado como objeto de las relaciones paterno filiales, como cosas
gue los progenitores pueden disponer y que estan sometidas a su autoridad, no

3 SAUX, Edgardo |.- FABIANO, Aidilio G. La Capacidad Requerida para los Actos de
Disposicién Corporal. En: XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de La Universidad de
Ciencias Empresariales y Sociales. (18°: 20 a 22 de Septiembre 2001: Buenos Aires,
Argentina), pag. 60.
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encontrdndose todavia arraigado en nuestra cultura juridica el derecho del nifio
a ser oido en todas las cuestiones relacionadas con su persona y bienes vy,
sobre todo en esta ultima materia, a la nifiez se les desconoce todo atisbo de
capacidad, llegando incluso a decirse por algunos que los nifios no tienen
bienes. La incorporacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en la
década de los noventa vino a despertar al legislador en cuanto a la situacién
que viven hoy dia nuestros nifios, mejorando la concepcion que se tiene de
ellos por lo menos a nivel legislativo, ya que a nivel social todavia nos queda

mucho por avanzar.

2. Capacidad de goce y capacidad de ejercicio

En nuestro ordenamiento se acoge la posicion mayoritaria que reconoce un
dualismo en materia de capacidad. Asi, se distingue entre capacidad genérica,
de goce o de derecho y capacidad de ejercicio, de hecho o de obrar. Sin
embargo, al igual que Carlos Fernandez Sessarego, adherimos a la posicién
contraria que reconoce s0lo a la capacidad de ejercicio, por cuanto la capacidad
de goce se considera inherente a la naturaleza de todo ser humano, como se
explicara a continuacion. Para el mismo autor, la capacidad de goce se
constituye como “la posibilidad o potencialidad propias de la libertad subjetiva -
en que consiste el ser del hombre — para su transformacién en actos, en
conductas humanas intersubjetivas™*. La subjetividad humana no es materia
juridicamente regulable, pues todos los seres humanos poseen una natural
aptitud para convertir en actos o conductas sus decisiones libres. Por lo tanto,
existe soOlo una capacidad y existen dos momentos, uno subjetivo y uno

objetivo. En el primer momento, la persona decide por si misma en su ambito

> FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. La Capacidad de Goce: ¢Admite Excepciones? Revista
de Jurisprudencia Argentina (6185): marzo 2000. [recurso electrénico].
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interno sin exteriorizar su decision. Agrega Fernandez Sessarego que el
instante subjetivo es el de la pura aptitud que tiene todo ser humano de gozar
de todos los derechos inherentes a su naturaleza de ser humano, por lo tanto,
todos tienen igual capacidad de goce, donde libertad y capacidad de goce son
elementos indisolubles. En lo que se podria llamar la vertiente subijetiva, la
libertad supone la capacidad del ser humano de decidir por si mismo. Este se
podria denominar como momento intimo de la libertad, las decisiones
adoptadas por el ser humano en lo mas intimo de su ser. Esta libertad tiende a
convertirse en acto, a exteriorizarse, a convertirse en conducta humana
intersubjetiva, pasando al segundo momento denominado objetivo, por lo que
puede decirse que el acto es la expresion de la libertad subjetiva. Si la persona
estd dotada por el ordenamiento juridico positivo de capacidad juridica de
ejercicio, de hecho o de obrar, podra objetivizar la libertad, para convertir la
potencial aptitud de gozar de un derecho en el ejercicio efectivo del mismo.>
Sdlo en este instante resulta aplicable el Derecho. La capacidad de goce, en
cambio, no se puede restringir o limitar por ninguna ley, s6lo desaparece con la
muerte del ser humano, no puede ser objeto de regulacion por el ordenamiento
juridico. La capacidad de ejercicio si puede limitarse, restringirse o suprimirse
por ley. Para Massimo Bianca “la nocidon de capacidad juridica es distinta
respecto de la capacidad de ejercicio, que se refiere a la idoneidad del sujeto a
desplegar directamente su propia autonomia negocial y procesal’ y, agrega
que, “la falta o limitacion de la capacidad de ejercicio no incide sobre la
capacidad juridica general en cuanto el sujeto permanece siempre idéneo a ser
titular de relaciones juridicas”. Por ultimo, sefala que “de lo que carece el
incapaz de ejercicio es, mas bien, de la idoneidad a realizar directamente y

autbnomamente su propia esfera personal y patrimonial, necesitando un

** FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. La Capacidad de Goce: ¢ Admite Excepciones? Op. cit.
[recurso electronico].

43



representante legal o curador™®. Esto no hace mas que reafirmar la postura
expuesta anteriormente que sostiene que la capacidad de goce se adquiere
desde el momento de la concepcidn y se extingue con la muerte, pues es
inherente a la naturaleza humana y no se puede restringir ni limitar por ley, por
lo tanto, la limitacion de la capacidad de ejercicio no incide sobre la capacidad
de goce. Asi, el concebido tiene capacidad de goce aunque no pueda ejercer
por si mismo sus derechos sino a través de sus representantes legales. Las
excepciones que puede establecer la ley se refieren exclusivamente al ejercicio

de los derechos, y no a la aptitud para el goce de éstos.

3. La Representacion

La patria potestad conlleva la representacion legal. Sabido es que el hijo
menor es absolutamente incapaz en el caso que sea impuber y relativamente
incapaz si es menor adulto, segun lo dispone el articulo 1447 del Cédigo Civil.
En el primer caso, sélo puede actuar en la vida juridica a través de su
representante legal y, en el segundo, representado o autorizado por dicho
representante. En nuestro ordenamiento juridico, dada la separacion que existe
en el tratamiento de la relacion filial personal y la relacion filial patrimonial, esta
representacion en estricto rigor solo debe tener aplicacion respecto de los
bienes de los hijos no emancipados. Todo lo que sobrepase esta esfera no

debiese situarse dentro de la representacion legal, puesto que se ubica dentro

® BIANCA, Massimo. Diritto Civile 1, Milano, 1978, pag. 193. Citado por FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos. La Capacidad de Goce: ¢Admite Excepciones? Op. cit. [recurso
electrénico].
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de la relacién filial personal®’. Por ejemplo, en el caso de autorizar una
intervencién quirdrgica a un menor de edad, la autorizacion debe ser otorgada
por ambos progenitores en el supuesto de la relacion filial determinada, ya que
ella se enmarca dentro de la relacion filial personal, especialmente en el deber
de cuidado personal de la crianza, que siendo un deber genérico, incluye el
deber de cuidado de la salud. Sin embargo, esto no se cumple en la realidad, ya
que es una practica habitual dentro de los establecimientos de salud, el requerir
la autorizacion del representante legal del hijo menor de edad para realizar
estas intervenciones, produciéndose un desmedro para la madre que no podria
autorizar dicha intervencion en virtud de que si ambos progenitores viven juntos,
corresponde al padre el ejercicio de la patria potestad y, por ende, la
representacion, a pesar de que compete a ambos el ejercicio del cuidado

personal de la crianza que es donde se enmarca el derecho a la salud del hijo.

Las personas suelen regular directamente sus intereses, sin recurrir a
intermediarios. Sin embargo, es posible que el autor de un acto juridico o una
de las partes de un contrato se encuentre impedida para concurrir
personalmente a la celebracion del mismo. Cuando actian a nombre propio
regulan personalmente sus intereses, pero cuando actian a nombre de un
tercero, no estan regulando sus propios intereses, sino los de este tercero, aun
cuando los efectos del acto se radiquen en la persona en cuyo interés se esta
celebrando, como si ella personalmente hubiera actuado. Aqui intervienen dos
personas: el representante y el representado. Nuestro Cédigo Civil se refiere a
la representacion en el articulo 1448 que sefiala que lo que una persona ejecute

a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representarla,

*" Dispone el Cédigo Civil en el articulo 243 que, “La patria potestad es el conjunto de derechos
y deberes que corresponden al padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos no
emancipados.

La patria potestad se ejercerd también sobre los derechos eventuales del hijo que esta por
nacer”.
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produce respecto del representado iguales efectos que si hubiese contratado él

mismo.

Por regla general, las personas estan facultadas para disponer por si solas
de los intereses que se encuentran dentro de su Orbita juridica, de los intereses
gue les pertenecen y de los cuales tienen la capacidad de titular. Por excepcion,
cuando las personas tienen la capacidad restringida, no pueden disponer por si

solas de dichos intereses, requiriendo autorizacion de otras personas.

En cuanto a las clases de representacion, ésta puede emanar de la ley o de
la voluntad del interesado, por lo tanto puede ser legal o voluntaria. Para los
efectos de esta memoria sélo analizaremos la representacion legal que es la

gue interesa para el tema que estamos analizando.

La representacion legal supone que una persona se encuentre en la
imposibilidad juridica de ejercer por si sola la autonomia privada vy, por lo tanto,
carece de la aptitud para disponer de los intereses que se encuentran dentro de
su Orbita juridica. Es asi como la ley deja imposibilitado al incapaz de la facultad
de proveer por si mismo a sus propios intereses y le confia a otro sujeto, en
este caso a su representante, la competencia para cuidar los intereses del
incapaz. A juicio de Victor Vial la representacion legal es un cargo u oficio de
Derecho privado, pues el representado no puede elegir a su representante
legal, el que viene determinado por la ley en virtud de la relacién derivada de la
patria potestad o, a falta de esta relacion, mediante la providencia de

nombramiento de guardador por el juez®®,

® VIAL DEL RIO, Victor. Teoria General del Acto Juridico. 4° edicién actualizada, Vol.1,
Santiago, Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2000, pag. 201.
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La concepcion tradicional de la representacion legal resulta incompatible con
la proteccion integral de los derechos del nifio que se traduce en el
reconocimiento del nifilo como sujeto de derechos. El término representacion
entrafia la idea de que se esta actuando en nombre o en lugar de otro que no
puede hacerlo por si mismo y donde la Unica actuacion posible es la del

representante y su voluntad es la Unica que ha de tenerse en cuenta.

Esto resulta contrario a la concepcién del nifio como formalmente titular de
una plena autonomia en funcién de su edad y desarrollo. La idea es que exista
un sistema de representacion donde los progenitores presten al nifio una
especie de asistencia®® o cooperacién, cumpliendo una funcién meramente
complementaria respecto de la decision del nifio. Esta asistencia prevé un
acompafamiento justificado con miras a la proteccién del nifio en el desarrollo
de su personalidad, en cambio, la representacion implica un mecanismo de
sustitucion de la voluntad del nifio. Asi, resulta que la Gnica teoria de las
existentes dentro del Derecho Civil que se adecua a estos requerimientos es la
teoria de la cooperacion de voluntades, ya que teniendo presente el principio
del interés superior del nifio y su derecho a ser oido en todo asunto en que se
vea involucrada su persona y bienes consagrados en los articulos 3y 12 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio respectivamente, los progenitores
deben manifestar su voluntad tendiente a consentir un determinado tratamiento
meédico o intervencion quirdrgica siempre, y en todos los casos, escuchando al
nifio y conociendo su preferencia y opinién en consideracion a su edad y

madurez, lo que no significa que se aceptaran sus deseos, sino mas bien, se

% Se ha definido la asistencia como “un medio de control por parte de un tercero, de modo que
la persona actla por si sin que se la reemplace o sustituya, pero tiene que contar con la
conformidad o asentimiento del asistente, quien lo prestara si considera que el acto no es
dafioso para el asistido”. Véase: CIENFUEGOS, Santos. Elementos de Derecho Civil, Parte
General. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1997, pag. 218.
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considerara su opinion para que asi los progenitores se formen una idea de cual

es su interés superior.

Para terminar este apartado, es necesario reiterar que en materia de salud
de los nifios, los progenitores no intervienen en virtud de las facultades que
otorga la patria potestad a través de la representacion, pues ésta solo dice
relacion con el aspecto patrimonial de la relacion filial, sino que lo hacen en
virtud del deber de cuidado personal de la crianza, que es un deber madre que
asiste a ambos progenitores, estén o no viviendo juntos. Ademas, no puede
disponerse del propio cuerpo a través de representantes. Un asunto tan intimo
como la salud no puede quedar a decisién de un tercero, pues Somos Nosotros
mismos los que mejor sabemos qué es lo mejor para nosotros, qué no nos
gusta de nuestro cuerpo y qué nos hace sentir mejor. El reconocimiento del nifio
como sujeto de derechos significa necesariamente otorgarle la debida
participacion e integrarle en los procesos que conciernen a su vida y su

persona.

Propiciamos un sistema que excluya del ambito de la representacion
aguellos actos relativos a los derechos humanos de los nifios y adolescentes
gue en funcién de su desarrollo fisico y psiquico puedan ejercer por si mismos.
En estos casos los progenitores sélo podran prestar asistencia o cooperacion,
cumpliendo una funcibn meramente complementaria respecto de la decision del
nifo. En caso de conflicto, quien tendra la ultima palabra sera el juez, en un
proceso que posibilite la participacion activa del nifio, siempre y cuando las
opiniones y deseos del nifio sean el producto de una expresion libre y autbnoma
y no el fruto de la manipulacion de alguno de los progenitores y para lograrlo
necesitara la colaboracién de otros profesionales especializados que le ayuden

a desentrafiar la voluntad real del nifio por sobre lo expresado. El articulo 162
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del Cdédigo Civil espafol sigue estas recomendaciones y sefiala, en sus dos
primeros incisos, que se exceptian de la representacion legal:

“a) Los actos relativos a los derechos de la personalidad u otros que el hijo, de
acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si
mismo;

b) Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo"®.

Por otra parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio ha logrado
profundizar la discusion sobre el concepto de representacion a través de los
términos utilizados en el articulo 12, pues de su andlisis se concluye que,
cuando el nifio adquiere la edad y madurez suficiente, la representacion se
debe convertir en acompafiamiento o consejeria y no en una representacion

con imputacion ficticia de voluntad.

4. La autonomia de los nifios frente a la autoridad parental

El conflicto que surge en la actualidad entre la responsabilidad parental y el
ejercicio de los derechos fundamentales de los nifios y adolescentes, en cada
una de sus diversas etapas evolutivas, es un tema que se esta tornando cada
vez méas importante. Esta situacion por su trascendencia les dard mas de un
dolor de cabeza a la doctrina y a la jurisprudencia, pues todavia no existen
criterios aunados para decidir qué principios deben prevalecer por sobre otros.
Sin embargo, podemos concluir, a prima facie, que la premisa fundamental y
que jamas debe olvidarse es el derecho del nifio a ser oido y a participar
activamente en las decisiones que le conciernen. Ademas, se hace necesario

contar con las herramientas efectivas para concretar esta intervencion. Para

% DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de
Familia, Tomo I. Editorial Ediar, Buenos Aires, Argentina. 2006, pag. 565.
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algunos autores, el principio fundamental que regula las relaciones entre los
miembros de la familia es el derecho a la libertad de intimidad entendida como
la autonomia de los integrantes del grupo familiar en la toma de decisiones que
a ellos le conciernen y que reconoce como limite el reconocimiento de los
derechos fundamentales de las personas individuales que conforman esa
familia, especialmente el interés superior del nifio consagrado en el articulo 3 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio.®* Este conflicto repercute también a
nivel estatal, pues el Estado estd en la constante encrucijada de decidir si
interviene o no, en la medida que estan comprometidos la intimidad familiar y la
responsabilidad del mismo Estado de garantizar el goce efectivo de los

derechos fundamentales reconocidos a los miembros de la familia.

Es aqui donde nos encontramos, por un lado, con los derechos reconocidos
a los nifios, como el derecho a la salud, a la autodeterminaciéon y a la
disposicion de su propio cuerpo, y por otro, con la autoridad parental.®? La idea
es gue bajo ciertas circunstancias uno de los derechos ceda ante el otro, sin
gue ello signifique invalidar el principio desplazado. La evaluacién del peso de
los derechos fundamentales que entran en colisidn es una tarea ardua que en

nuestra realidad corresponderia a la labor judicial.

Nuestro sistema normativo no considera la voluntad, los deseos o el
consentimiento del nifio. Su consentimiento, aunque tenga la madurez

requerida, no resulta del todo suficiente para que una practica o tratamiento

> DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Marfa Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de
Familia, Tomo I. Op. cit. pag. 523.

%2 La Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer
nos da una orientacion respecto del tema al disponer en el articulo 16 letra d que, los Estados
aseguraran a hombres y mujeres “los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos,
los intereses de los hijos seran consideracion primordial”. Esta Convencion fue ratificada por
nuestro pais a través del Decreto promulgatorio N° 789, del Ministerio de Relaciones Exteriores
y publicada en el Diario Oficial N°33.542 del 9 de diciembre de 1989. Consultada En: Biblioteca
del Congreso Nacional. [en linea]. <www.bcn.cl/portada.html> [consulta: 5 noviembre 20086].
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resulte licito. Se requiere, en la mayoria de los actos en que se vean

involucrados nifios, el consentimiento parental o el del representante legal.

La doctrina se ha planteado si los derechos personalisimos que se
reconocen a los nifios por normas de jerarquia superior, como el derecho a la
salud, pueden ser ejercidos por ellos mismos o, por el contrario, si dicho
ejercicio corresponde a sus progenitores. La responsabilidad parental se
inscribe en el orden del deber, con el claro objeto de velar por el desarrollo
armonico y equilibrado del nifio, asi como lo prescribe el articulo 222 del Cédigo
Civil. Sin embargo, ello no puede lograrse prescindiendo o sustituyendo la
voluntad del nifio. La relacion paterno filial contiene normas que atribuyen
derechos y autoridad a los progenitores con el fin de cumplir con su deber de
cuidado personal de la crianza respecto de sus hijos, lo que los faculta para
intervenir en las elecciones diarias de ellos, dejando muy poco espacio para la
autonomia de éstos ultimos. Ademas, si hay abusos de esta autoridad parental,
los niflos no cuentan con los mecanismos de ayuda necesarios para afrontar

esta situacion.

Esto hace necesaria la creacion de una normativa que respete los principios
generales establecidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio sobre la
dignidad humana y la realizacion del nifio, pues el articulo 5 de la misma
Convencién aclara que las facultades atribuidas a los progenitores o personas
encargadas legalmente de los nifios, les son conferidas con el objeto de
“impartirlas en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la

presente Convencion”.

En cuanto al hecho de que no se considere en nuestro ordenamiento juridico

la voluntad de los niflos, aun cuando cuenten con la madurez suficiente, la
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autora argentina Mariana Santi plantea que, “resulta necesario reveer este
criterio rigido y considerar la existencia de una regulacion legal mas respetuosa
de la individualidad de la persona, que reconozca el efectivo ejercicio de los
derechos personalisimos, sin que ello implique dejar de lado la autoridad
parental, tratando de equilibrar los deberes que la patria potestad impone con
las garantias de respeto, consideracion y dignidad que merecen las propias

concepciones de cada persona”®.

5. El cuidado del propio cuerpo y la autodeterminac i6n del nifio

El derecho a la disposicion del propio cuerpo junto con el derecho a la vida, a
la salud, a la integridad fisica, entre otros, son los que se denominan derechos
personalisimos y que tienen como fundamento ultimo la dignidad de la persona.
Asi, la dignidad y la libertad de la persona fundamentan la facultad de disponer
del propio cuerpo. El derecho personalisimo a la disposicion del propio cuerpo
es la facultad de la persona fisica para disponer de él y tomar las decisiones en
su esfera somética o corporal, el cual esté limitado por intereses publicos, por la
ley, la moral y las buenas costumbres, ademas por el respeto que la persona le
debe a la vida, al cuerpo y a la salud humana®. Este bien juridico lo constituyen

un cumulo de poderes y facultades que la persona tiene sobre su cuerpo.

Las orientaciones modernas reconocen la titularidad de los derechos
personalisimos a los nifios, pues son inherentes a su condicion de persona
humana. Sobre el derecho del nifio a participar de las decisiones relativas al
cuidado de su salud, como manifestacion del derecho personalisimo de la

% SANTI, Mariana. Consentimiento del Menor y de los Padres. En: XVIII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil de La Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales. (18°: 20 a 22 de
Septiembre 2001: Buenos Aires, Argentina).

® SAUX, Edgardo .- FABIANO, Aidilio G. La Capacidad Requerida para los Actos de
Disposicidn Corporal. Op. cit. pag. 59.
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libertad, es discutible si la atribucion de su ejercicio a los progenitores, y en
algunas legislaciones a los representantes legales, implica una vulneracion del
derecho a la libertad de los nifios. Sin embargo, los actos de disposicion del
propio cuerpo reconocen como limite el orden publico y los derechos de
terceros y es aqui donde radica la discusién, pues es importante determinar si
sobre el tema sélo juega la autonomia de la voluntad o si se puede limitar dicha
disposicion al estar involucrados intereses de la sociedad en su conjunto y, por

ende, el orden publico.

Las preguntas que debemos responder son: ¢Hasta donde se aplica
exclusivamente la autonomia de la voluntad?, ¢(Cuando debe intervenir el
Estado en pro del bien comun y el orden publico, sin que esta intervencion
importe un avasallamiento al derecho a la propia determinacion? y, en caso de
imposibilidad fisica o psiquica del titular del derecho, ¢Podran ejercerlo otras
personas en su nombre estableciéndose incluso un orden de prelacién?, o
siendo mas especificos, ¢ Los progenitores pueden, en ejercicio de su autoridad
parental, tomar decisiones respecto del cuerpo de sus hijos menores de edad

gue resulten convenientes para tutelar los intereses de éstos?

En cuanto a determinar hasta donde se aplica la autonomia de la voluntad en
materia de disposicion del propio cuerpo, el d&mbito de libertad, para algunos
autores, debe entenderse como un poder relativo de disposicibn que cada
individuo posee sobre su propio cuerpo. Dicha relatividad se funda en dos
antecedentes: en primer lugar, en la tutela estatal sobre este tipo de bienes,
pues el Estado posee especial interés en la proteccion de la vida y la integridad
fisica de los individuos sancionando cualquier vulneracion a estos derechos; en
segundo lugar, en que este tipo de bienes se encuentra fuera del comercioy,

por tanto, son indisponibles, por lo que en el contrato de asistencia médica el
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paciente no puede utilizar sus derechos en detrimento de su salud. ®°

La incertidumbre sobre el ejercicio autonomo de tales derechos por parte de
los nifios se ve aun mas agravada porgue la Convencion sobre los Derechos
del Nifio no contiene una norma expresa que aluda al derecho del nifio, a partir
de una determinada edad, a decidir sobre el cuidado de su salud y de su propio
cuerpo. Ante esta situacion cabe tener presente lo sefialado con anterioridad
respecto que los niflos, ademas de todos los derechos que tienen por su
condicion de persona, poseen derechos especificos que se les reconocen con
el objeto de garantizar su mejor desarrollo y formacion, independientemente si
se encuentran sujetos a la autoridad parental, porque las atribuciones
conferidas a los progenitores no pueden constituir un elemento que afecte o
suprima, a través de su ejercicio, los derechos humanos personalisimos de los

ninos.

El niflo atraviesa por distintas etapas en su evolucién psico-fisica que
determinan una graduacion en el nivel de decisién al que pueden acceder,
debido, por ejemplo, a su falta de madurez. Ejemplo de lo anterior es que la
mayoria de los Cdédigos de la Nifiez efectian la diferencia entre nifios
propiamente tales y adolescentes, utilizando como criterio diferenciador las
distintas necesidades e intereses que ambos grupos presentan, debido a que
los adolescentes tienen una mayor capacidad cognitiva que les permite, por
ejemplo, articular sus propias necesidades y deseos, a diferencia de los
primeros. Nuestro ordenamiento juridico no ha previsto en la regulacion del

tema de la autoridad parental este proceso evolutivo por el que atraviesa la

® PEREZ DE LEAL, Rosana. Disposicién del Propio Cuerpo en el marco del Contrato de
Asistencia Médica. En: XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de La Universidad de
Ciencias Empresariales y Sociales. (18°: 20 a 22 de Septiembre 2001: Buenos Aires,
Argentina), pag. 45.
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nifiez en lo relativo al ejercicio de sus derechos personalisimos, no encontrando
un reconocimiento a los distintos niveles de discernimiento, que les permita
participar en las decisiones que los afectan tan profundamente. Si bien nuestro
ordenamiento juridico reconoce en cabeza de los nifios y adolescentes la
titularidad de los derechos personalisimos, no ha previsto la consideracion del
proceso evolutivo en el ejercicio de tales derechos. Nuestro ordenamiento, mas
bien, los considera incapaces, tanto para cuidar de su persona como de sus
bienes, por lo tanto, son titulares de derechos pero no pueden ejercerlos por si
mismos. Pero ¢Como pueden ejercerse los derechos personalisimos a través
de un tercero si afectan lo mas intimo de la persona como es su salud y

disposicion del propio cuerpo?

La participacion del nifilo en materias relativas a la disposicién de su propio
cuerpo parece limitada por la existencia de valores y creencias que privilegian la
proteccion del niflo y subestiman su capacidad de comprension.
Hoy existen dos sistemas de reconocimiento de capacidad: el que establece la
edad cronoldgica, que no analiza en cada caso la capacidad efectiva del nifio
pudiendo darse la posibilidad de que un nifio, sin contar con la edad que el
ordenamiento juridico establece para prestar un consentimiento valido, pudiese
hacerlo en funcién de su grado de madurez y desarrollo; y el que establece un
criterio legal para constatar los atributos mentales y fisicos que deban
considerarse necesarios para ejercer derechos con autonomia®®. Dejando de
lado ambos criterios, lo que si debe tenerse presente es que el derecho a ser
oido en las cuestiones atinentes al propio cuerpo existe desde que el nifio tiene
raciocinio como para opinar al respecto, de manera que el criterio valido para

determinar la capacidad de un nifio es aquel que pone atencién en su raciocinio

% GORVEIN, Nilda- POLAKIEWICZ, Marta. La Autonomia del Nifio con Relacién al Ejercicio de
sus Derechos Humanos Personalisimos. En: X Congreso Internacional de Derecho de Familia
“El Derecho de Familia y los Nuevos Paradigmas”. ( 10°: 20-24 de Septiembre 1998: Mendoza,
Argentina), pag. 247.
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y su comprension y no el que establece un rango etario. En cada etapa del
desarrollo del nifio se presentan caracteristicas comunicacionales propias que
permiten a los adultos, a veces con la ayuda de especialistas, decodificar sus
necesidades y deseos®’. En el mismo sentido, Mauricio Mizrahi sefiala que es
un error estimar que el hecho de que un nifio o un bebé no posea una técnica
expresiva gramatical u oral determina su inhabilitacion para entender lo que se
pretende transmitir a través de la palabra, porque puede expresar su opinion de
diversos modos tales como el lenguaje corporal, los signos, los simbolos,

dibujos, etc®.

Partiendo de la base de que no existe una edad precisa en la que el
legislador pueda establecer un criterio fijo para el tema de la capacidad, sino
gue mas bien hay que atender al nivel de su desarrollo y raciocinio, cabe
precisar cudles serian los elementos que permitan determinar dicho grado de

madurez.

6. Casos en gue los nifios pueden obrar sin el minis  terio o autorizacién de

sus progenitores

Nuestro Cadigo Civil contiene numerosas disposiciones que permiten a los
menores adultos obrar por si mismos, siendo los actos y contratos que celebren
plenamente validos ante el ordenamiento juridico. Esto permite concluir que el
legislador les otorga a los menores de edad, en ciertos casos, la facultad de
discernir total y libremente lo mas conveniente para ellos y, en consecuencia,
actuar validamente en la vida juridica. Si bien la tendencia legislativa y

doctrinaria va dirigida a no reconocer ninguna eficacia a los actos de los nifios,

*” DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Marfa Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de
Familia, Tomo I. Op. cit., pag. 577.
%8 MIZRAHI, Mauricio. Familia, Matrimonio y Divorcio. Op. cit., pag. 479.
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el listado de los actos y negocios permitidos abarca toda una gama de
situaciones excepcionales, es decir, que no son tan frecuentes en la vida de los
nifos, ignorando por completo los actos cotidianos de la nifiez, que no por ser

pequefios dejan de tener resonancia en el ambito juridico.

El inciso 3 del articulo 1447 dispone que los actos de los menores adultos
pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos. Para
algunos actos la ley considera que el consentimiento o la voluntad del otorgante
debe ser personal o indelegable, es decir, no es susceptible de ser prestado por
un tercero, ni menos por un representante legal, aun cuando se trate de
menores de edad. Entre estos actos encontramos el de otorgar el
consentimiento matrimonial®®, el otorgamiento de testamento’, el de disponer

de su peculio profesional o industrial’

y el de reconocimiento de hijos
extramatrimoniales’. Estos casos en que el nifio obra con autonomia pueden
producir un conflicto entre sus derechos personalisimos y el derecho de
representacion de los progenitores. Esto se ve mas claro por ejemplo cuando
un adolescente consulta a un ginecélogo porque ha decidido mantener
relaciones sexuales y solicita la prescripcién de un anticonceptivo. En virtud de
la relacion médico paciente, el o la adolescente pueden solicitar reserva de su
peticion basados en su derecho a la intimidad, a decidir sobre su propio cuerpo

y en su derecho a la libertad. En este caso el profesional médico debe respetar

%9 El hijo menor adulto puede contraer matrimonio con plena capacidad desde los 16 afios
segun lo dispone el articulo 5 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil.

O El menor adulto puede otorgar testamento, pues éste es un acto personalisimo y la facultad
de testar es indelegable segun el articulo 262 del Cédigo Civil, relacionado con el articulo 1004
del mismo cuerpo legal.

™ Si el menor adulto tiene peculio profesional o industrial se considera mayor de edad respecto
de éste, administrando y gozando con plena capacidad, pero con las limitaciones previstas para
enajenar o gravar bienes raices que se encuentren dentro de su peculio, pues requiere
autorizacion judicial con conocimiento de causa, segun lo disponen los articulos 251 y 254 del
Cadigo Civil respectivamente.

2 El articulo 262 del Cédigo Civil prescribe que, “el menor adulto no necesita de autorizacion de
sus padres para disponer de sus bienes por acto testamentario que haya de tener efecto
después de su muerte, ni para reconocer hijos”.
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el secreto profesional, pero la cuestion debatible es si puede actuar sin el
consentimiento de los progenitores. Cabe mencionar lo ya sefialado
anteriormente respecto que la representacion derivada de la patria potestad
s6lo abarca aquellos actos en que se vean involucrados los bienes de los hijos
Yy no cuestiones relativas a su persona, por lo que como se trata de la salud de
los nifios que nada tiene que ver con el @mbito patrimonial, no se aplicarian las
normas sobre la representacion. Como se dijo anteriormente, el adolescente
puede realizar ciertos actos sin la autorizacion de sus progenitores entre los
cuales esta el reconocimiento de hijos extramatrimoniales, es decir, se le esta
entregando la posibilidad a los adolescentes de decidir respecto de tener hijos,
que vendria a ser parte de la disposicion del propio cuerpo y de su sexualidad,
por lo tanto, también podrian decidir no tenerlos a través del método

anticonceptivo mencionado.

Lo expuesto anteriormente nos lleva a concluir que existe otro caso en que
los nifios pueden actuar sin el consentimiento de los progenitores, que es
cuando cuentan con la capacidad de discernimiento y deciden acerca de la
disposicion de su cuerpo y respecto de su salud en el supuesto de no estar en
peligro su vida. La cuestibn es determinar si los derechos sexuales y
reproductivos, considerados como derechos fundamentales, pueden ser
ejercidos en forma autonoma, con independencia de cualquier injerencia
paterna y a partir de qué momento de su desarrollo evolutivo. Cabe tener
siempre presente que a pesar de que algunas legislaciones sujetan a los nifios
a normas sobre representacion, el nifilo siempre tiene el derecho a ser
informado y a participar del consentimiento siendo oido, a pesar de que no
pueda igualarse la participaciéon de un nifio de cinco afios con uno de diecisiete,
pues el discernimiento y la capacidad de actuacion independiente son distintos

en uno y otro caso. Por lo anterior, constituiria una excepcion a dicho criterio el
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caso en que la decision de un nifio resulte antojadiza poniendo gravemente en

peligro su salud o su vida.

7. El desarrollo psiquico del nifio

El llegar a la adultez implica un proceso en el cual el nifio pasa por distintas
etapas de desarrollo fisico, mental y espiritual. Para Jean Piaget el desarrollo
psiquico del nifio, que se inicia con el nacimiento y termina con la edad adulta,
es comparable al crecimiento organico, que consiste esencialmente, en una
marcha hacia el equilibrio.”® Para este autor, la vida mental evoluciona en
direccion de una forma de equilibrio final representado por el espiritu adulto,
siendo el desarrollo un paso perpetuo de un estado menos equilibrado a un
estado superior de equilibrio. Sin embargo, hay que sefialar que cada ser
humano es un ser Unico con caracteristicas propias cuya evolucién seguira un
camino especifico, por lo que se nos hace mas dificil formular teorias absolutas
y por lo tanto elaborar reglas o principios para los nifios en general. El
preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio adhiere a la teoria de
la capacidad del nifio vista como un proceso, ya que reconoce el derecho de
todo nifio de crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad y sefiala
que debera ser preparado para una vida independiente en sociedad. Por otra
parte, el articulo 5 de la misma Convencion dispone que el derecho de los
progenitores de impartir a sus hijos debe realizarse en consonancia con la
evolucion de sus facultades, con una direccidn y orientacién apropiadas para
que el niflo ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion. La

misma linea sigue su articulo 12 que consagra el derecho del nifio a ser oido al

® PIAGET, Jean. “El Desarrollo Mental del Nifio” en Seis Estudios de Psicologia, Editorial
Labor, Colombia, 1995, pag. 11, citado por DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria-
HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de Familia, Tomo I. Op. cit., pag. 541.
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estar en condiciones de formarse un juicio propio, teniéndose en cuenta sus

opiniones en virtud de su edad y madurez.

La atribucion de autonomia a los nifios involucra la dificil tarea de determinar
cuando los nifios estan en condiciones fisicas y mentales de ejercitar el grado
de autonomia que las leyes pretenden asegurarles. Es aqui donde surgen dos
respuestas: un sistema administrativamente sencillo que establezca la edad
cronoldgica en que se les reconozca la autonomia para decidir sobre los
aspectos personales y que no se cuestione la verdadera capacidad de los nifios
a esa edad y otro sistema que consista en establecer un criterio legal para
constatar los atributos mentales y fisicos considerados necesarios para ejercer
la autonomia personal, sistema que es mas dificil de administrar ya que
distintos nifios accederdn a un nivel de decision autbnoma a distintas edades

cronolégicas’™.

El andlisis de esta normativa nos permite concluir que las diferentes etapas
por las que atraviesa el nifio en su evolucién psicofisica determinan una
gradacion en el nivel de decisién al que puede acceder en el ejercicio de sus
derechos fundamentales”. Sin embargo, este proceso evolutivo por el que
atraviesa el nifio en el ejercicio de sus derechos fundamentales no ha sido

previsto por nuestro ordenamiento juridico.

Excede el objeto de esta memoria el realizar un analisis profundo de las

caracteristicas de cada etapa por la que atraviesa la evolucion de los nifios

™ Muchos autores optan por la primera de las soluciones, pues es un método mucho mas
eficiente y genera menos complicaciones para quien lo aplica. Asi GORVEIN, Nilda y
POLAKIEWICZ, Marta en La Autonomia del Nifio con Relacién al Ejercicio de sus Derechos
Humanos Personalisimos, sefialan que el nifio es competente para consentir un tratamiento o
una practica médica desde los 14 afios que es cuando adquieren el discernimiento.

> GORVEIN, Nilda- POLAKIEWICZ, Marta. La Autonomia del Nifio con Relacién al Ejercicio de

sus Derechos Humanos Personalisimos. Op. cit., pag. 240.
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hacia la adultez, por lo que basta s6lo con brindar una perspectiva del

desarrollo psiquico y emocional del nifio en la Gltima etapa de su maduracion.

Durante la ultima etapa evolutiva hacia la maduracion el nifio esta preparado
para buscar una identidad y una existencia independiente de la de sus
progenitores. Ante esta situacion cabe la posibilidad del ejercicio progresivo de
los derechos fundamentales de los que es titular desde que nace. Las
caracteristicas principales de esta etapa conocida como pre - adolescencia son

las siguientes:

1. Tiene lugar un apartamiento de los progenitores por cuanto el hijo adquiere
una genuina conciencia de si mismo en cuanto persona independiente, aun
cuando necesita el control de sus progenitores’®;

2. Se produce un cambio en sus aptitudes intelectuales que sumado a la
constante acumulacion de conocimientos generales permiten al nifio pensar
de manera que se aproxima a la de los adultos’”;

3. El nifilo comienza a tener un nivel operativo formal que le permite formular
hipbtesis abstractas que le otorgan una capacidad autbnoma de juicio,
caracteristica de la inteligencia reflexiva completa’ y;

4. El nifio reflexiona y elabora un pensamiento reflexivo puro e independiente
de la accién sobre la base de simples suposiciones que no muchas veces

tienen que ver con la realidad o con las creencias del sujeto”®.

® STONE, Joseph- CHURCH, Joseph. Nifiez y Adolescencia. Editorial Lumen-Hormé, Buenos
Aires, 1995, pag. 220, Citado por DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria- HERRERA,
Marisa. Derecho Constitucional de Familia, Tomo I. Op. cit., pag. 543.

" STONE, Joseph- CHURCH, Joseph. Nifiez y Adolescencia. Op. cit., pag. 239, 241 y 243,
Citado por DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho
Constitucional de Familia, Tomo I. Op. cit., pag. 543.

® PIAGET, Jean. La Psicologia de la Inteligencia. Barcelona, 1999, pag. 138 y ss, Citado por
DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de
Familia, Tomo I. Op. cit., pag. 543.

" PIAGET, Jean. El Desarrollo Mental del Nifio. Op. cit. pdg. 83 y 84 y La Psicologia de la
Inteligencia. Op. cit. pag. 163 y 164, Citado por DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria-
HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de Familia, Tomo I. Op. cit., pag. 543.
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Es en este momento de la evolucién donde juega un papel trascendental el
medio familiar a medida que transforman sus ambitos psiquicos y mentales que
lo hacen merecedor de un pensamiento abstracto, comprendiendo el sentido de
sus actos a través de las reglas y valores adquiridos, que le permiten
determinar qué es lo quiere hacer en la vida y comprender sus acciones, porque
a través de la elaboracion de un programa de vida el adolescente logra su
insercion en la sociedad de los mayores. El nifio para lograr su pleno desarrollo
psicolégico necesita un entorno familiar que satisfaga sus necesidades
evolutivas, lo que significa reconocer su opinion y permitir su colaboracién en
aguellas materias que afectan a su persona, lo que no es posible de lograr sino
se le considera como sujeto de derechos dentro de la relacion paterno filial,
pues no es factible formar personas verdaderamente capaces de pensar por si
mismas si se les impone externamente cOmo actuar y qué decisiones tomar.
Ello se logra unicamente haciéndolos reflexionar sobre las consecuencias de
sus actos, para que sean ellos mismos quienes ponderen los factores y las
posibles consecuencias de sus decisiones. Asi, el tema central en la
adolescencia es “la busqueda vy la construccion de una identidad, el de llegar a
saber quien es uno mismo, cuales son sus creencias y sus valores, y qué es lo
que quiere realizar en la vida y obtener de ella”®°. El objetivo del adolescente es

definir una personalidad independiente de la autoridad parental.

Los adultos debemos comprender que los nifilos que tenemos a nuestro
cuidado son personas distintas a nosotros y que no son nuestra pertenencia
sino nuestra responsabilidad. So6lo cuando logremos entender esto, como
sociedad vamos a valorar las decisiones y las opiniones de nuestros nifios

como lo que realmente son, las opiniones y decisiones de una persona

8 DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de
Familia, Tomo I. Op. cit., pag. 545.
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auténoma y que es titular de derechos al igual que nosotros, los que tenemos la
dificil tarea de guiarles y entregarles las herramientas necesarias para que sean
personas de bien y sus acciones se orienten por un buen camino, que muchas
veces puede ser distinto al que a nosotros nos gustaria, pues los cambios
socioculturales, tecnolégicos, cientificos y politicos generan nifios vy
adolescentes con capacidades y habilidades distintas a las nuestras, que
modifican sus actitudes para desenvolverse en la vida cotidiana. No podemos
negarlo, nuestros nifios de hoy tienen la suficiente comprension de su persona y
cuerpo, de sus derechos y de sus opciones, para los efectos de tomar
decisiones importantes, pero el ejercicio de esta autonomia solo se logra a
través del respeto reciproco entre progenitores e hijos. Esto es lo que se
denomina autodeterminacion®. Sélo proporcionando un ambiente familiar libre
de presiones excesivas y generador de responsabilidades proporcionales a las
capacidades del nifio, ayudamos a la formacion de un ser equilibrado, seguro

de si mismo y competente para ejercer sus derechos fundamentales®.

El compromiso de los progenitores debe ir dirigido a orientar al hijo hacia la
autonomia, pues los deberes de los padres que derivan de la relacion filial son
entregados para ejercer una funcién, cual es la crianza y formacion del nifio.
Esta finalidad es la que nos sirve para apreciar el correcto ejercicio de tales
derechos y deberes, o que no se logra si no es en consonancia con el
reconocimiento de los derechos fundamentales de los nifios. En este sentido, el

articulo 18 inciso 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio consagra la

8 El derecho a la autodeterminacion conlleva el ejercicio progresivo de los derechos

fundamentales, es decir, es el derecho del nifio y adolescente a decidir autbnomamente
respecto de las cuestiones que los afectan en el marco de su libertad de intimidad. Véase:
DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de
Familia, Tomo I. Op. cit., pag. 555.
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responsabilidad primordial de los progenitores en la crianza y el desarrollo de
sus hijos, sefialando que “su preocupaciéon fundamental serd el interés superior

del nifio”®,

8. La Capacidad sanitaria

Con el nacimiento de la Bioética, a partir de la década de 1970, surge un
nuevo estilo de hacer Medicina, donde destaca una relacion mas directa entre
el enfermo y el profesional de la salud y que tiene una caracteristica especial
que es la participacion y la deliberacion conjunta. Este nuevo estilo de hacer
Medicina se traduce en el consentimiento informado, que constituye el nucleo
de la Bioética moderna y que considera al paciente como un sujeto moral y
racional con autonomia para gobernar su propia vida y muerte y, que las
decisiones en salud, para que sean moralmente aceptables, deben ser
decisiones autdbnomas tomadas por los afectados por ellas. En salud, una
decision es autonoma cuando cumple con tres condiciones: voluntariedad,
informacion y capacidad. Dentro de estos 3 elementos el més dificil de valorar
es la capacidad. ® La correcta evaluacién de la capacidad de los pacientes

para poder tomar las decisiones en salud adquiere gran importancia.

8 DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de
Familia, Tomo I. Op. cit., pag. 546.

8 E| articulo 18 inciso 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio dispone que, “Los
estados partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que
ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del
nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental sera el interés
superior del Nifio”.

% BORQUEZ, Gladis- RAINERI, Gina- BRAVO, Mireya. La Evaluacion de la Capacidad de la
Persona: en la Préactica Actual y en el Contexto del Consentimiento Informado. [en linea]
Revista Médica de Chile. 2004 Vol. 132 (10). <Http://www.scielo.cl/scielo> [consulta: 17 octubre
2006].
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La relacién entre el médico y el paciente presupone el derecho de toda
persona, considerada como agente moral autonomo, de recibir la informacién
adecuada para formar su opinidn y asegurar la autonomia de la voluntad en la
toma de decisiones que le competen. Aqui tiene un papel protagonico el
principio bioético de la autonomia que esta intimamente relacionado con la
dignidad humana, la solidaridad y el principio de beneficencia en el sentido del
mejor interés para el paciente. Este principio de autonomia posibilita al paciente
el ejercicio de una pluralidad de facultades inherentes a sus ideales, sus valores

esenciales, su libertad, su dignidad, su integridad fisica y/o psiquica®.

Hoy en dia nadie se cuestiona en materia médica el derecho de los adultos a
ser oidos, lo que no resulta asi en relacion con los menores de edad, respecto
de los cuales todavia se mantienen con vigencia principios tuitivos que les
niegan participacion en el ejercicio de sus derechos. Prima en el Derecho
Comparado el criterio de la incapacidad de hecho, de manera que las
decisiones en materia de salud de los niflos quedan en manos de quienes
tienen el deber de cuidado personal de la crianza. El nifio queda reducido a una

minima expresion juridica en el ejercicio de sus derechos.

Tal como se distinguié anteriormente, podemos afirmar que existen dos
formas de consentir. En primer lugar, encontramos el consentimiento
contractual, mediante el cual el paciente celebra un contrato del que deriva la
obligacion del profesional de realizar la practica médica y la obligacion del
paciente de pagar los honorarios médicos. En segundo lugar, encontramos el
asentimiento, mediante el cual el paciente permite que el médico realice los
tratamientos o las intervenciones quirdrgicas necesarias para curarlo. Respecto

del consentimiento contractual se aplican las normas generales sobre

% DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de
Familia, Tomo I. Op. cit., pag. 615.
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capacidad negocial del Cédigo Civil. Lo complejo es determinar qué tipo de

capacidad se requiere para el asentimiento y cuales normas se aplican.

Debido a la ausencia de una regulacion especifica que norme la capacidad y
el consentimiento de los nifios en los actos relacionados con el cuidado de su
salud, se hace necesario recurrir a las disposiciones legales y las elaboraciones
doctrinales respecto de la capacidad y consentimiento de los pacientes en
general. Sin embargo, por no existir en nuestro ordenamiento juridico una
normativa especial que regule la materia, podria sostenerse que deben
aplicarse las reglas generales de la capacidad contenidas en el Cadigo Civil.

Desde el punto de vista de la capacidad del facultativo no existen razones
importantes que impliquen modificaciones a las reglas generales y por tanto el
médico ha de contar con capacidad de ejercicio. Cuando el paciente es una
persona plenamente capaz tampoco hay variacion alguna de las reglas
generales, pudiendo validamente otorgar el consentimiento necesario para
perfeccionar el contrato. La situacion se complica al encontrarnos ante la
presencia de un nifio que, para los efectos de nuestro Cdédigo Civil, es
considerado un incapaz. Bajo esta denominacién se agrupan aquellas personas
establecidas en la ley que no pueden actuar validamente por si mismos en el
Derecho y las que no pueden hacerlo sin previa autorizacion, donde

encontramos a los impuberes y a los menores adultos.

8.1. Los impuberes

El impaber en nuestra legislacion es absolutamente incapaz y por lo tanto

s6lo podria actuar a través de sus representantes legales, segun el articulo

66



1447 del Cédigo Civil®*. La Doctrina revisada es unanime al atribuir a los
progenitores la capacidad de consentir, por sus hijos impuberes, en la
celebracion de un contrato médico. Al respecto Guillermo Borda sefiala que, “si
se tratare de una persona incapaz, el consentimiento debera ser prestado por
sus representantes legales, es decir, por el padre o madre, su tutor o curador™®’.
La idea principal es que los representantes legales otorguen el consentimiento
en sustitucion de aquél que no puede otorgarlo, con la finalidad de obtener su
curacion, aplicandose en consecuencia los mecanismos juridicos de la
representacion. Sin embargo, segun nuestro Cadigo Civil la representacion sélo
tiene cabida en los actos que dicen relacion con los bienes de los hijos y no con
Su persona, por lo tanto, esta solucion dada por la doctrina no es aplicable a la
situacion debatida. Cuando se celebra un contrato de servicios médicos por los
progenitores respecto de sus hijos ello se efectia en cumplimiento del deber de
cuidado personal de la crianza establecido en el articulo 224 inciso 1° del
Cadigo Civil y, en ningan caso, como manifestacion de la patria potestad ni de
su facultad de representacion. Creo adecuado que los impuberes presten su
asentimiento informado asistido por el consentimiento de quienes ejercen su
cuidado personal de la crianza, de manera que, segun el desarrollo individual
de cada nifio, se le de la oportunidad de expresar su voluntad, proyectandolo
para la toma de decisiones y permitiéndole afirmar su identidad individual en
estas situaciones de singular relevancia dentro de un contexto de respeto hacia

su persona y derechos.

8.2. Los menores adultos.

8 El articulo 1447 inciso 1° y 2° del Cédigo Civil prescribe que, “son absolutamente incapaces
los dementes, los impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender claramente.
Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion”.

8" BORDA, Guillermo. Consentimiento Informado. Tema de estudio en la obra “Enciclopedia de
la Responsabilidad Civil”, Tomo Il. Buenos Aires, Argentina, Editorial Abeledo-Perrot, 1998, pag.
489.
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La situacion del menor adulto es distinta a la del impuber, pues ellos pueden
actuar validamente, ya sea representados o0 bien autorizados. Seran
normalmente los progenitores los llamados a otorgar el asentimiento necesario
para el acto meédico. La realidad actual nos muestra que la madurez fisica,
mental y emocional de los adolescentes se ve adelantada por factores de
caracter biolégico, emocional y cultural que contribuyen a formar su
competencia en forma precoz, por lo tanto, debemos considerarlos como
personas competentes para los fines de su autonomia en lo relativo a la salud,

excepto en aquellos casos de manifiesta irrazonabilidad de la decision.

El problema que puede presentarse respecto de ambos tipos de incapaces
es qué pasa cuando el tratamiento requerido por el nifio es riesgoso para la vida
o integridad fisica o psiquica de éste, ¢Debe el médico prescindir
completamente de la voluntad del menor, bastandole solamente el
consentimiento otorgado por los progenitores? La respuesta a esta interrogante
se divide en dos vertientes: la primera, que se inclina por atender solamente al
consentimiento de los progenitores y a la cual se adhiere el articulo 15 del
Cédigo de Etica del Colegio Médico®®, y la segunda, que se inclina por
determinar si el nifio tiene suficiente discernimiento, es decir, si el nifio cuenta
con la capacidad de comprender la situacion, y por lo tanto, cuenta con el
discernimiento necesario para consentir, por lo que se debe privilegiar la
voluntad del nifio. Por ejemplo, si un facultativo va a operar a un nifio, debera
examinar si éste esta capacitado para comprender el caracter, la importancia y
la trascendencia de dicha intervencién y, en el evento que este nifio cuente con
el suficiente discernimiento para distinguir qué es bueno y qué no para su salud,
el facultativo no podra desconocer este discernimiento. EI médico, entonces,

8 El articulo 15 del Cédigo de Etica del Colegio Médico sefiala que, “en los casos que fuera
terapéuticamente necesario recurrir a tratamientos que entrafien riesgos ciertos o mutilacion
grave para el paciente, el médico debera contar con el consentimiento expreso, dado con
conocimiento de causa, por el enfermo o sus familiares responsables cuando sea menor de
edad o esté incapacitado para decidir”.
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determinara el discernimiento en cada caso. Entonces, ¢, Qué criterios deben ser
utilizados por los profesionales médicos para determinar si un nifio tiene
capacidad para rechazar o consentir un tratamiento o una intervencion?, ¢Qué

estandares, criterios o protocolos de evaluacion de la capacidad deben usarse?

En la literatura Bioética se usan como sinénimos los términos capacidad y
competencia® , pero para los efectos de este trabajo se prefiere diferenciar la

capacidad sanitaria de la capacidad de obrar.

El hecho de que la capacidad sanitaria sea un elemento tan medular dentro
del consentimiento informado hace que ésta sea una gran responsabilidad ética
para el profesional de la salud, desde el punto de vista de la autonomia y de los
principios de beneficencia y de no maleficencia. Desde el punto de vista de la
autonomia, el respeto por la dignidad y la libertad de toda persona, se obliga a
asegurar las condiciones necesarias para permitir que el paciente tome las
decisiones de manera autbnoma. Asi, se define la capacidad para tomar las
decisiones en salud como la presencia de un cierto nimero de habilidades,
fundamentalmente psicoldgicas, como las afectivas, cognitivas y volitivas, que
nos permiten tomar en forma auténoma una decisién concreta en un momento
determinado®. Los criterios de capacidad hacen referencia fundamentalmente
a las aptitudes de los pacientes para recibir, comprender y procesar
racionalmente informacién, tomar una decisién y comunicarla adecuadamente.
Esto hace que los estandares exigidos no sean siempre los mismos, ya que
dependeran del tipo de decision a tomar, siendo el umbral de la capacidad un

criterio movil.

8 En la literatura norteamericana se utiliza en forma habitual el término competency como

aptitud para ejercer un derecho y capacity como aptitud para realizar determinada accion.

% BORQUEZ, Gladis- RAINERI, Gina- BRAVO, Mireya. La Evaluacién de la Capacidad de la
Persona: en la Practica actual y en el contexto del Consentimiento Informado. Op.cit. [recurso
electrénico].
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Hoy en dia, a los pacientes se les reconoce autonomia para tomar las
decisiones en salud si manifiestan capacidad para ello, es decir, actian
intencionalmente, en ausencia de influencias externas y expresan su voluntad
tomando en cuenta las consecuencias que dichas decisiones tienen para su
salud y para su vida futura. Frente a un paciente catalogado como incapaz para
tomar decisiones, es necesario entregar el poder de tomarla a un tercero,
generalmente a un familiar, ya sea en forma transitoria o en forma definitiva,
dando lugar a lo que se denomina decisiones de sustitucion o subrogadas que
deben siempre responder al mejor interés del paciente, algo similar al interés

superior del nifio®,

La evaluacion de la capacidad sanitaria resulta ser, en la préactica diaria,
subjetiva y prudencial, pues aun no existen criterios (definicion de habilidades y
aptitudes a evaluar), estandares (grados de suficiencia a exigir) y protocolos
(procesos para determinarla) consensuados para realizarla en forma objetiva y
adecuada. En la practica, esta evaluacion resulta ser de responsabilidad del
médico tratante, que soélo recurre a un médico especialista cuando tiene
dudas®.

Desde la década de 1970 han surgido diversas propuestas para evaluar la
capacidad, las que provienen casi todas de Estados Unidos, pero estas
propuestas soOlo se refieren a criterios para evaluar la capacidad y no a

estandares que digan relacion con las consecuencias de las decisiones.

1 BORQUEZ, Gladis- RAINERI, Gina- BRAVO, Mireya. La Evaluacién de la Capacidad de la
Persona: en la Practica actual y en el contexto del Consentimiento Informado. Op. cit. [recurso
electrénico].
%2 BORQUEZ, Gladis- RAINERI, Gina- BRAVO, Mireya. La Evaluacion de la Capacidad de la
Persona: en la Practica actual y en el contexto del Consentimiento Informado. Op. cit. [recurso
electrénico].
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Se requieren entonces tres elementos que resultan fundamentales para

determinar si una persona es competente®:

- Una conciencia reflexiva que habilite la consideracién de si mismo. Ello hara
racional al ser humano;

- Lalibertad que permitira al ser humano elegir formas de comportamiento; y

- La posibilidad de comunicarse a través de un lenguaje con que exprese sus

deseos.

Estos tres elementos nos permiten determinar, a juicio de Roberto Arribere,
la competencia de los menores de edad para ejercer con autonomia su derecho
a la salud. Sin embargo, podemos establecer un limite: mientras el nifio no
adquiera la posibilidad de comunicarse, en la méas temprana edad, se
encontrara imposibilitado de prestar un consentimiento informado. Sin embargo,
esta imposibilidad ira cediendo a medida que el nifio vaya expresandose

verbalmente en forma clara y precisa de acuerdo al avance de su edad.

La capacidad que pueden evaluar los médicos es la capacidad de obrar
natural que puede definirse como la aptitud de las personas para ejercer
eficazmente sus derechos y cumplir con sus deberes®, que en Bioética se
denomina competencia. Los profesionales no tienen la posibilidad de establecer

por su cuenta la capacidad de obrar de un paciente®, puesto que son

% ARRIBERE, Roberto. Autonomia y Competencia de los Menores de Edad en Materia de
Decisiones de Salud. En: X Congreso Internacional de Derecho de Familia “El Derecho de
Familia y los Nuevos Paradigmas”. (10°: 20-24 de Septiembre 1998: Mendoza, Argentina).

° LORDA, Pablo Simén “et al’. La Capacidad de los Pacientes para Tomar Decisiones.
Medicina Clinica. 117 (12): pag. 421, 2001.
<http://www.cspt.es/webcspt/ConsellProf/cea/Documents/La%?20capacidad%20de%20l0s%20p
acientes.pdf> [consulta : 15 de agosto de 2006]

% La capacidad de obrar o de ejercicio se define como la aptitud de las personas para actuar
validamente por si mismas, sin el ministerio o0 autorizacién de otro, lo que supone la existencia
de una voluntad capaz de discernir con responsabilidad y con libertad en actos juridicos
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cuestiones dadas por el ordenamiento juridico. La evaluacion y determinacién
de la competencia de un paciente es una tarea que entrafla una enorme
responsabilidad ética y juridica, ya que determinar la incompetencia de un
paciente es determinar que no puede ejercitar su autonomia moral ni su
derecho legalmente reconocido de tomar decisiones sobre su propio cuerpo, es
decir, que no puede tomar por si mismo una decision sanitaria y que son otras
personas las llamadas a consentir por €l, lo que produce importantes problemas
éticos y juridicos en relacion con la representacion y con la sustitucion de
decisiones. No existen en nuestro ordenamiento juridico normas que
establezcan explicitamente el deber de los médicos de determinar la capacidad
de las personas, mas bien, el deber de los profesionales sanitarios sobre la
evaluacion de la capacidad nace del cuidado que tienen hacia sus pacientes en
lo relativo al consentimiento informado, pues la posicion de garante del
profesional respecto de sus pacientes le obliga a velar por su salud vy, por lo
tanto, a evitar que tome decisiones sanitarias que puedan perjudicarles. En el
caso que se trate de un paciente incapaz, por ejemplo un menor de edad,
quienes deberan tomar las decisiones seran sus progenitores, por tener éstos el
cuidado personal de la crianza de sus hijos. Sin embargo, el estar en presencia
de un incapaz, como es el caso un nifio, no exime al profesional de realizar un
proceso de consentimiento informado, o que cambia es el destinatario de dicho
proceso que, en tales casos, seran los progenitores. Pero esto no quiere decir
gue el paciente no deba ser informado en funcién de su grado de comprension,
pues la opinion del nifio sera tomada en consideracion como un factor que sera

tanto mas determinante en funcién de su edad y su grado de madurez.

patrimoniales y extrapatrimoniales. Véase: BORQUEZ, Gladis- RAINERI, Gina- BRAVO, Mireya.
La Evaluaciéon de la Capacidad de la Persona: en la Practica actual y en el contexto del
Consentimiento Informado. Op. cit. [recurso electronico].

72



El fundamento mas importante de la obligacion de valorar la capacidad de un
paciente es el principio de no maleficencia, pues deben evitarse todas aquellas

acciones gque puedan generar un dafo fisico o moral a las personas.

El ordenamiento juridico espafiol contempla dos criterios complementarios
para medir la capacidad de una persona: uno cognitivo (entendimiento) y otro
volitivo-afectivo (voluntad)®. Sin embargo, como se dijo anteriormente, no
existen los estandares ni protocolos que satisfagan de un modo adecuado la

evaluacion de la capacidad, dejandose al criterio de cada facultativo.

La transformacion que estan experimentando las relaciones sanitarias hacia
los modelos deliberativos y participativos, cuyo eje es el consentimiento
informado, requiere el desarrollo de nuevos procedimientos de evaluacion de la
capacidad, que tendran que ser respetuosos de la autonomia de los pacientes
cuando sean capaces y protectores de sus propias decisiones cuando no lo
sean. Toda intervenciéon médica debe basarse en la participacion voluntaria, con
la sola excepciéon de la emergencia. Cualquier acto médico que no redna esta
caracteristica puede ser calificado de inmoral o ilegal. Esto encuentra sustento
ademas en el principio bioético de la autonomia o autodeterminacion, que
respeta a la persona como agente moral y, por lo tanto, no se debe interferir en
las acciones auténomas. Entonces, el consentimiento del paciente es un

elemento que determina la licitud y eticidad de cualquier practica médica.

% L ORDA, Pablo Simén “et al”. La Capacidad de los Pacientes para Tomar Decisiones. Op. cit.,
pag. 421.
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9. Solucidn planteada al problema de la capacidad

Reconociendo la relevancia que tiene el interés superior del nifio y el respeto
gue le deben como sujeto de derecho, tanto sus progenitores como todos
aguellos que lo rodean, cuando un nifio manifieste su voluntad o su opinién
sobre una intervencién médica que haya de efectuarse respecto de su persona
siempre debe ser plenamente considerada por los progenitores y por el
profesional de la salud, en funcion de su edad y madurez. Esto resulta al hacer
extensible lo dispuesto en el articulo 242 inciso 2° del Cdédigo Civil que
consagra como consideracion primordial del juez, al adoptar sus resoluciones,
el interés superior del nifio, teniendo siempre en cuenta sus opiniones en razén
de su edad y madurez, y los articulos 3, 12, 13, 14 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

Especial mencion requiere el articulo 3 de la Convencioén sobre los Derechos
del Niflo que sefala que, “en todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Asi, teniendo presente el interés superior del nifio y la necesidad de escuchar
y considerar siempre y en todo caso sus opiniones, atendiendo a su edad y
madurez, ademas de aceptarse legalmente la capacidad plena del nifio para
consentir en ciertos actos juridicos, ha de reconocerse la facultad, al nifio con
suficiente juicio y discernimiento, de consentir o no una intervencion de caracter
meédico respecto de su propia persona. Siguiendo la tendencia internacional

sobre los derechos del nifio, siempre ha de considerarse por los médicos
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tratantes y sobre todo por sus progenitores, la opinion de todo nifio respecto de

una intervencién médica a realizarse en su persona.

El articulo 242 inciso 2° del Cddigo Civil debe interpretarse en el sentido que
las condiciones de edad y madurez del nifio se refieren a la capacidad concreta
de entender, valorar y apreciar a cabalidad la informacion proporcionada por el
facultativo médico en torno a la cirugia o tratamiento que ha de celebrarse
respecto de su persona. Asi, si de la intervencion quirdrgica no depende la vida
o la salud del nifio y éste se opone al tratamiento o intervencion, el padre o la
madre no tienen facultad alguna para imponer su voluntad por sobre la del nifio
que comprende plenamente las consecuencias de dicha intervencion, ni
tampoco podrian invocar su deber de cuidado personal de la crianza sobre el
hijo. En este caso el nifio se ampara directamente en el articulo 19 N° 1 de la
Constitucion Politica de la Republica. Pero si de la intervencién quirldrgica
dependiera la vida o integridad del nifio y éste se negare a realizarsela o no
tuviera suficiente discernimiento para comprender la naturaleza de la
intervencién o tratamiento, debera primar la voluntad del padre y/o de la madre
por tener el deber de cuidado personal de la crianza del nifio y de resguardar su
derecho personalisimo a la vida y a su integridad. En este caso, son los
progenitores quienes invocan directamente el articulo 19 N°1 de la Constitucion
Politica. Sin embargo, cabe aclarar que en esta situacion los progenitores no
asisten a los hijos en su calidad de representantes legales, sino en

cumplimiento de sus deberes de cuidado personal de la crianza.

Puede darse el caso que alguno de los progenitores por alguna creencia
religiosa se opusiere a la intervencion o tratamiento a realizarse respecto de sus
hijos, como es el caso de los testigos de Jehova que se oponen a las
transfusiones sanguineas. Sin embargo, si los nifios se manifiestan conformes

con el tratamiento o intervencion, debera siempre primar la voluntad del nifio,
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aun cuando vaya en contra de la voluntad de sus progenitores. Esto, porque no
debe privilegiarse la libertad de conciencia por sobre el derecho a la salud de

los ninos.

En conclusion, tanto desde el punto de vista de los derechos personalisimos
como desde el punto de vista médico, es conveniente que los pacientes que
carecen de capacidad legal participen estando informados y con conocimiento
de la decision a tomar respecto de su asistencia y colaboraciéon en el
tratamiento a implementarse, planteandose incluso que el nifio manifieste su
voluntad respecto del tratamiento que le sera aplicado ademas del prestado por
sus progenitores. Sin embargo, en ningun caso la voluntad de los progenitores
puede reemplazar la voluntad de los hijos, ya que los primeros tienen el deber y
el derecho de aconsejar, formar y educar a sus hijos de acuerdo a sus
convicciones, las que no necesariamente pueden ser las del nifio y no pueden
impedirles resolver por si un tema tan propio y privado. Este principio de la
autodeterminacion del nifio en materia de salud favorece claramente el
desarrollo de los nifios y propicia un ambiente familiar igualitario, democratico y

tendiente al respeto por los derechos humanos intrafamiliares.

Considerar a un menor de dieciocho afios como carente de voluntad y sujeto
a las decisiones de sus progenitores en materia de actos médicos, no se
condice con la competencia que estos menores de edad han adquirido para
decidir sobre su propio cuerpo, tal como lo evidencia, por ejemplo hoy en dia, la
opcion de muchos adolescentes por utilizar métodos anticonceptivos sin el
consentimiento de sus progenitores, ya que en la actualidad este acto se
considera como una manifestacion de la libertad de cada persona. Esta
situacion “debe encontrar un correlato en lo juridico, pues de lo contrario se
produciria una desconexion entre el Derecho y las realidades del tiempo de hoy,

gue imponen el establecimiento de reglas mas democraticas y respetuosas de
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los individuos como personas titulares de derechos personalisimos, que deben
poder ejercer por si mismos apenas superadas las necesarias limitaciones que
se imponen para su proteccion y cuidado cuando aun no tienen la madurez

necesaria para adoptar sus propias decisiones™’.

Antes que sugerir una reestructuracion de la normativa relativa a la
capacidad de los nifios, seria suficiente, simplemente, considerar la posibilidad
de un cambio de actitud, que considere al nifilo como sujeto de derecho vy titular
de los mismos derechos que los adultos, lo que sin duda, seria ampliamente
beneficioso para el Derecho y para el interés superior de los nifios.

Esta medida tan simple nos ayudaria a considerar a los nifilos como
personas, a respetar su dignidad y cuerpo y a reconocerles autonomia para
ejercer sus derechos personalisimos teniendo en consideracion su edad y
madurez. La regulacion actual resulta inadecuada y ha caido en desuso por el
desfase que experimenta con la realidad actual, en relacion con las nuevas
situaciones sociales, cientificas y econémicas del mundo actual, donde el nifio
tiene cada vez mayor protagonismo y donde no se le mira como persona
incapaz. No se propone el otorgamiento de capacidad de ejercicio a los nifios
porque resulta l6gico que como mecanismo de proteccion se aplique el régimen
imperante, pero si creo conveniente que ante el avance cientifico, el manejo de
informacion con que hoy cuenta la nifiez y los nuevos esquemas econémicos,
esta situacion se modifigue, ya que la mayoria de las situaciones que
actualmente se dan en la realidad y donde participan los menores de edad, no

estan previstas por el Derecho.

9" SANTI, Mariana. Derecho de Informacién y Consentimiento de los Menores Adultos para los
Actos Médicos. Op. cit., pag. 57.
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Ademas del cambio de actitud se hace necesario el reconocimiento de la
realidad en que hoy vivimos, porque es cierto que nuestros nifios pueden
celebrar contratos de compraventa, pueden realizar transacciones electronicas
y pueden patrticipar en la vida juridica ganando cada dia mas terreno. ¢ No seria
mejor, permitir que los niflos tengan total autonomia con consulta a los
progenitores, para asi aunar criterios, y prohibir expresamente aquellos actos

que verdaderamente requieren la plena capacidad de ejercicio?®

Es necesario ademas de lo expuesto anteriormente, que existan los medios
legales a disposicion de los nifilos para acceder a la justicia de manera efectiva,
ya no so6lo en aquellas situaciones en que los nifios entran en conflicto con sus
progenitores por actos realizados por éstos ultimos, como seria un desacuerdo
en la forma en que se esta llevando a cabo la administracién de los bienes de
los hijos, sino también cuando los nifios o adolescentes, en funcion de su edad
y madurez, aspiran a decidir en forma autbnoma como ejercer sus derechos
fundamentales, aun en contra de la voluntad de los progenitores®. Cabe
preguntarse, ¢COmo compatibilizamos la autonomia de los nifios y
adolescentes con un sistema legal que impone la representacion de sus

progenitores en materia patrimonial? y, ¢De qué sirve tener un catalogo de

% El codigo Civil argentino, original de Vélez Sarsfield, disponia en su articulo 55, como
principio, la capacidad de los menores adultos quienes sélo eran “incapaces respecto de ciertos
actos o del modo de ejercerlos”. De su actual redaccion se concluye que para los nifios de 14
afos la regla es la incapacidad, ya que solo pueden por si mismos, ejercer los derechos y
contraer obligaciones que la normativa civil les reconoce. Véase: DOMINGUEZ, Andrés- FAMA,
Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de Familia, Tomo I. Op. cit., pag.
549,

% A modo de ejemplo véase el articulo 61 del Cadigo Civil argentino que dispone: “cuando los
intereses de los incapaces, en cualquier acto judicial o extrajudicial, estuvieren en oposicion con
los de sus representantes, dejaran éstos de intervenir en tales actos, haciéndolo en lugar de
ellos, curadores especiales para el caso de que se tratare”; y en el mismo sentido el articulo 162
del Cdédigo Civil espafol que sefiala en sus dos primeros incisos que se exceptlan de la
representacién legal: “a) Los actos relativos a los derechos de la personalidad u otros que el
hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo;
b) Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo”.
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derechos de los nifios si éstos no cuentan con los medios necesarios para
hacerlos efectivos cuando las decisiones de sus progenitores resultan
contrarias a sus intereses?

10. El consentimiento informado 1@

A partir del reconocimiento de la autonomia personal surge el concepto de
consentimiento informado, desarrollado y consolidado en el campo de la
Bioética, especificamente, en el estudio de la relacion médico paciente. Tiene
su origen en la concepcidon que la modernidad tiene del ser humano como
sujeto moral racional, con autonomia para gobernar su propia vida, sus propias
creencias religiosas y sus propias convicciones politicas'®. La Bioética
replantea la posicién de la persona frente al acto médico, recuperando para el
paciente el caracter protagonico del mismo. El consentimiento personal ante
cualquier acto médico se ha configurado como un mecanismo de proteccion de
la libertad personal y de la autodeterminacion del paciente considerado como
un derecho personalisimo inherente a la condicién de persona humana. Esta
afirmacion encuentra sustento en el principio bioético de autonomia o
autodeterminacion que consiste en el respeto por la persona o agente moral del

cual deriva el deber de no coartar o interferir en las acciones auténomas®2. Sin

100 g Proyecto de Ley sobre Derechos y Deberes de las Personas en materia de Salud, Boletin

N° 2727-11, de junio de 2001, no contempla la denominacion “Consentimiento Informado” pues
considera que es mas apropiada la utilizacion del término “Decision Informada”, ya que ésta
tltima denominacion representa la manera mas eficiente de insistir en la responsabilidad
personal que dicha decision implica y ademas considera que el uso del concepto juridico
“consentimiento” esta relacionado con el Derecho Civil y Mercantil que implica un acuerdo de
voluntades en torno a la celebracion de un contrato.

%' PEREZ, Curbelo. El Consentimiento Informado en el Menor de Edad: Revisién a la luz de la
Nueva Normativa. [en linea]. Boletin de la Sociedad Canaria de Pediatria. 2003. Vol.27 (3)
<http://www.comtf.es/pediatria/Bol20033/Consentimiento%20informado... (DCP).pdf.> [consulta:
20 septiembre 2006].

192 GORVEIN, Nilda- POLAKIEWICZ, Marta. La Autonomia del Nifio con Relacién al Ejercicio de
sus Derechos Humanos Personalisimos. Op. cit., pag. 243.
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perjuicio del absoluto consenso sobre ello, aparecen consideraciones sobre el
consentimiento de los incapaces por entenderse que éstos carecen de la

autonomia en sentido bioético®.

Puede definirse como la conformidad o asentimiento del paciente a recibir un
procedimiento médico o intervencidn quirdrgica luego de haber receptado y
entendido toda la informacidn necesaria para tomar una decision libre,
inteligente, voluntaria y consciente. Desde el punto de vista de lo juridico
penal, el consentimiento informado forma parte de la lex artis'®. Esta recogido
en el articulo 15 del Codigo de Etica del Colegio Médico de Chile en los
siguientes términos: “En los casos en que fuera necesario recurrir a
tratamientos que entrafien riesgos o mutilacion grave para el paciente, el
médico debera contar con el consentimiento expreso, dado con conocimiento
de causa, por el enfermo o sus familiares responsables cuando sea menor de
edad o esté incapacitado para decidir. En situaciones de urgencia medica o en
ausencia de los familiares responsables sin que sea posible tener comunicacion
con ellos o de no existir éstos, el médico podra prescindir de la autorizacion que
establece el inciso precedente sin perjuicio de procurar obtener la opinién
favorable de otro colega al tratamiento™. Al tenor de este articulo pareciera
ser que sOlo en los casos que entrafien riesgos graves o mutilacion se aconseja
aplicar las nociones de consentimiento informado, sin embargo, debe aplicarse
a todo acto diagndstico o terapéutico independiente de la magnitud del riesgo

involucrado®®.

193 GORVEIN, Nilda- POLAKIEWICZ, Marta. La Autonomia del Nifio con Relacién al Ejercicio de
sus Derechos Humanos Personalisimos. Op. cit., pag. 238.

1% EBERHARD, Maria Eliana- MORA, Ximena. Consentimiento Informado en Pediatria. [en
linea] Revista Chilena de Anestesia- Sociedad de Anestesiologia de Chile. 2003. Vol.32 (1)
<http://www.socanestesia.cl/rev_anestesia/  0306/01-consentimiento.asp>  [consulta: 20
septiembre 2006].

1% consultado En: Colegio Médico de Chile [en linea] < www.colegiomedico.cl > [consulta: 10
noviembre 2006].

19| a Ley 19.451 sobre Transplantes y Donacién de Organos publicada en el Diario Oficial el 10
de abril de 1996 sefiala al respecto que toda persona legalmente capaz podra disponer de su
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El paciente en todo caso es titular de este derecho, incluso si es menor de
edad o incapaz, sélo él personalmente puede otorgarlo, pero siempre que sea
capaz de comprender el alcance de la intervencién, pues su objetivo es

involucrar al paciente en el proceso de diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y

cuerpo o partes de él con el objeto que sea utilizado para fines terapéuticos. La terminologia
utilizada por el legislador no resulta adecuada, pues mediante la “capacidad legal” se esta
haciendo alusion a la capacidad de ejercicio porque, tal como lo dispone Fernandez Sessarego,
la capacidad de goce esta fuera del ordenamiento juridico ya que la posee toda persona por el
hecho de ser tal. En su articulo 6 recoge lo sefialado respecto del consentimiento informado por
cuanto dispone que el donante debera manifestar el consentimiento requerido, sefialando los
organos que esta dispuesto a donar, de modo libre, expedito e informado, el que debera constar
en un acta firmada ante el director del establecimiento que debera contener toda la informacién
relativa a los riesgos de la operacion y las consecuencias fisicas y psicologicas que la
extraccion pueda ocasionarle. Sélo se refiere a la situacion de los nifios en el articulo 10 cuando
se encuentran en estado de muerte y en vida no han expresado su voluntad de donar sus
organos. En este caso son los representantes legales o los parientes consanguineos mas
préximos que se encuentren presentes los llamados a otorgar el consentimiento, errbneamente
como lo seflalamos con anterioridad, pues la representacion legal deriva de la patria potestad
que sélo se relaciona con el aspecto patrimonial de la relacion filial. Este articulo no incorpora el
principio bioético de la autonomia o de la autodeterminacién del paciente, pues entrega tal
decision a los representantes legales o familiares que se encuentren presentes, transgrediendo,
en el caso de los nifios, los articulos 3, 12 y 14 de la Convencién sobre Derechos del Nifio y
pasando por alto el hecho de que la representacion, que no se aplica al caso, es un proceso
deliberativo y participativo, donde se debe escuchar la opinién del nifio segin su edad y
madurez. Esta ley no reconoce la voluntad de los menores de 18 afios, debiendo los
progenitores sustituir su consentimiento, resultando contradictorio que por un lado se requiera el
consentimiento expreso del paciente que dona sus érganos y por otro, en el caso de los nifios,
este consentimiento deba otorgarse por sus progenitores, e incluso por cualquier familiar que se
encuentre presente. En nuestro ordenamiento juridico el nifio no puede consentir la donacién de
un érgano ni el transplante de un érgano en su cuerpo a pesar de la finalidad curativa del
mismo. Esta situacidn afecta directamente a los nifios, pues se esta dejando al arbitrio de sus
progenitores la disposicidon de su propio cuerpo. Por otra parte, el Cédigo Sanitario en su Libro
IX “Del aprovechamiento de tejidos o partes del cuerpo de un donante vivo y de la utilizacién de
cadaveres o parte de ellos con fines cientificos o terapéuticos”, al igual que la Ley de
Transplantes de érganos, no considera la voluntad de los nifios en tales situaciones, dejando al
coényuge o a los parientes la decision de disponer del cadaver o partes de él para ser utilizado
con fines de investigacion cientifica. También aqui puede observarse una situacion de
ambivalencia, ya que si bien exige en el articulo 146 que el sujeto sea plenamente capaz para
consentir, a contrario sensu, los incapaces no podran hacerlo por si mismos quedando tal
decisién en manos de sus progenitores, transgrediendo todas las normas de la Convencién
sefialadas anteriormente, especificamente el derecho del nifio a ser oido y a expresar su
opinién en todos los asuntos que lo involucren, ademas del derecho a disponer del propio
cuerpo. El Proyecto de Ley sobre Derechos y Deberes de las Personas en materia de Salud
dispone en su articulo 15, en relacion con la investigacion cientifica, sin hacer distinciéon alguna
que toda persona tiene el derecho a ser informada y a consentir, libre y sin presiones, respecto
de su incorporacién a cualquier protocolo de investigacion.
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recuperacion, aumentando su conocimiento sobre todos éstos a través de la
informacion proporcionada por el profesional de la salud. Con el reconocimiento
de la autonomia de los nifios para decidir y consentir cualquier tratamiento o
intervencion médica no se hace mas que cumplir con la labor formativa del nifio,
pues se le esta dando la posibilidad de expresar su voluntad, lo que le permitira
prepararse para la toma de decisiones futuras dentro de un contexto de respeto

hacia su persona y derechos.

Con relaciéon a los denominados “menores”, que si tienen discernimiento,
nuestro Codigo Civil los considera incapaces en cuanto a las decisiones
relativas al cuidado de su propio cuerpo, quedando éstas decisiones reservadas
a sus representantes legales, lo que es totalmente erroneo pues, como se dijo
anteriormente, la patria potestad segun nuestro Cadigo Civil sélo tiene relacion
con el aspecto patrimonial de larelacion filial. Por esto, resulta necesaria una
normativa que regule el asentimiento de los pacientes menores de edad en los
actos relacionados con el cuidado de su salud. Esta normativa no hara mas
que plasmar en nuestro derecho interno el espiritu y la letra de la Convencion

sobre Derechos del Nifio y de la propia Constitucién Nacional'®’

, y ademas sera
un reflejo de nuestra realidad actual que nos muestra que la madurez fisica y
mental de los nifios se ve adelantada por diversos factores que contribuyen a

afirmar su competencia de forma precoz comparado con épocas anteriores.

La Bioética aporta un elemento clave al momento de apreciar si la expresion
de la voluntad de los nifios resulta legitima y ética, cual es el caracter de
competente del paciente, lo que resulta contradictorio con el concepto cerrado
de capacidad impuesto por la ley que toma la edad cronoldégica como unico

parametro para reconocerla. Esta competencia esta dada por las aptitudes que

197 GORVEIN, Nilda- POLAKIEWICZ, Marta. La Autonomia del Nifio con Relacién al Ejercicio de
sus Derechos Humanos Personalisimos. Op. cit., pag. 238.
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tenga la persona de entender, razonar y deliberar sobre bases conceptuales y
cognoscitivas que, en un momento dado, le permitan tomar y comunicar
decisiones adoptadas segln valores propios’®®. De esto se concluye que
mientras los nifios no adquieran la capacidad de comunicarse estan
imposibilitados de prestar su consentimiento informado. Sin embargo, a medida
gue van expresandose verbalmente en forma clara y precisa esta denegacién
deberia ir cediendo camino a la autonomia. Ello tendria sustento en el articulo
12 de la Convencion sobre Derechos del Nifio que en su primer parrafo sefiala
gue una vez que el nifio tenga la edad para formarse su propia opinién sobre
los asuntos que lo afectan, debera tener la oportunidad de expresar su punto de
vista en funcion de su edad y su madurez, donde la expresion “todos los
asuntos que lo afecten” no debiese limitarse por el intérprete, dejando la
disposicion del propio cuerpo y el derecho a la salud excluidos de la esfera de
aplicacién. Ademas, la Convencién no ha puesto ninguna edad determinada
para evaluar la opinién del nifio y no ha hecho ninguna distincion, por lo tanto,
no cabe al intérprete hacerlas y desnaturalizar el espiritu y fines de la
Convencién. Como conclusion, el derecho a ser oido y el derecho a expresar la
opinion de los nifios en todos los asuntos que los afectan no admitird otras

restricciones que las derivadas de la edad y madurez de los nifios.

El consentimiento informado debe entenderse como “un proceso gradual y
continuado de comunicacion e informacion entre el profesional sanitario y el
paciente, que permite que éste participe activamente en la toma de decisiones

respecto del diagnéstico y tratamiento de la enfermedad™®. La colaboracién del

1% ARRIBERRE, Roberto. Autonomia y Competencia de los Menores de Edad en Materia de

Decisiones de Salud. Op. cit. [recurso electrénico].

1991 a Facultad de Ejercicio de los Actos de Disposicién sobre el Propio Cuerpo. Consentimiento
Informado de los Menores por Jorge J. A. DEL AZAR “et al”. En: XVIII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil de La Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales. (18°: 20 a 22 de
Septiembre 2001: Buenos Aires, Argentina), pag. 21.
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paciente debe obtenerse sin coercién, es decir, el médico no debe sacar partido
de su potencial dominacion socioldgica sobre el paciente.

El consentimiento informado implica una declaracion de voluntad efectuada
por un paciente, por la cual, luego de entregarsele la suficiente informacién
referida al procedimiento o intervencién quirdrgica que se propone como
medicamento aconsejable, éste decide prestar su conformidad y someterse a
tal procedimiento o intervencion. Esta nocion de consentimiento informado
presenta dos aspectos: en primer lugar, el médico debe obtener el
consentimiento del paciente antes de llevar a cabo un tratamiento y, en
segundo lugar, el médico debe revelar la adecuada informacion al paciente de
manera tal que participe inteligentemente en la toma de la decision acerca del
tratamiento propuesto™®. La informacién es el elemento basico y fundamental
del consentimiento informado. Sobre este dltimo punto se ha suscitado
controversia en lo relativo a informar o no a aquellos pacientes que se
encuentran en situacion de enfermedad terminal, ya que mientras algunos
estiman imperioso silenciar el estado de gravedad, otros consideran que al

enfermo terminal hay que decirle en forma completa y fidedigna la verdad**.

"9 HIGHTON, Elena — WIERZA, Sandra. La Relacién Médico- Paciente: El Consentimiento
Informado, 2° edicién actualizada y ampliada. Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 2003, pag. 1.
Citado por DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho
Constitucional de Familia, Tomo I. Op. cit., pag. 462.

1 E| Proyecto de Ley sobre Derechos y Deberes de la Personas en materia de Salud
contempla en sus articulos 7 y 9 el deber del facultativo de proporcionar la informacién
completa, oportuna, veraz y comprensible, respecto de los procedimientos, diagnosticos y
terapéuticos, que existan en la practica médica, sus beneficios, eventuales riesgos y
complicaciones de acuerdo con su edad, condicion personal o emocional. Sin embargo, cuando
regula la situacion de los menores de edad vuelve el legislador a caer en el error de entregar la
informacion a los representantes legales, a los familiares directos o a la persona a cuyo cuidado
se encuentre, sin atender a que uno de los presupuestos basicos del consentimiento informado
es la informacién que debe recibir el paciente y que el consentimiento informado es considerado
actualmente como un derecho humano. En lo relativo al consentimiento informado, sélo
contempla el caso de encontrarse la persona frente a una muerte inminente, situacién en la cual
podra otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier intervencién o tratamiento vy,
sefiala que cuando se trata de menores de edad igualmente se les debe informar y consultar su
opinién, y aqui viene lo desastroso, sin perjuicio de que la decision definitiva debera ser
adoptada por quien tenga su representacion legal. Si bien en este Ultimo punto recoge lo
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El consentimiento informado constituye un aporte relevante que el Derecho
ha realizado a la Medicina, basado en la doctrina de los derechos humanos. Se
ha sefialado incluso por algunos autores que puede considerarse como un
derecho humano*?, principalmente por el cambio que ha experimentado la
concepcion del paciente, ya no sometido a la decisién del facultativo médico
sobre el tratamiento a aplicarse, sino con derechos fundamentales como la
autodeterminacion y la libertad que resultan preponderantes al establecerse la
relacion médico — paciente, por lo que el derecho a la informacion resulta ser

una manifestacion concreta del derecho a la salud.

Se seflala ademas que es un verdadero proceso integrado por distintas
etapas, las que pueden ser alternativas, complementarias y excluyentes. Es la
culminacién de un proceso gradual en el cual el paciente acepta 0 no someterse
a un procedimiento médico. El consentimiento del paciente debe manifestarse
antes del acto médico y debe subsistir a lo largo de todo el procedimiento, de
manera que pueda ser modificado a lo largo de éste, como en el caso de las

enfermedades cronicas que requieran tratamiento en distintas etapas.

sefialado respecto de la representacion deliberativa y participativa respetando la dignidad de la
persona del nifio, pasa por alto el interés superior de éste en cuanto a la decisidon de someterse
a un determinado tratamiento o intervencién, pues deja en un segundo plano la opinién que le
merece al nifio tal situacién, cumpliendo sé6lo en la forma con el derecho impuesto por la
Convencidn sobre Derechos del Nifio en el articulo 12 de ser oido en todo asunto que lo
involucre, de acuerdo a su edad y madurez. Hay que recordar que, en todos los casos, cuando
los progenitores consienten intervenciones o tratamientos en la persona de sus hijos lo hacen
en virtud del deber de cuidado personal de la crianza y no en virtud de la representacion
derivada de la patria potestad que solo dice relacién con los bienes de los hijos no
emancipados.

1z La jurisprudencia espafiola en el fallo “Dofia Enriqueta Gonzalez contra don Carlos Vazquez"
citado en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil N° 56, de septiembre a abril del 2001,
Civitas, Madrid, pag. 719 y ss. dispone que, “el consentimiento informado constituye un derecho
humano fundamental, precisamente una de las Ultimas aportaciones realizadas en la teoria de
los derechos humanos, consecuencia necesaria 0 explicacion de los clasicos derechos a la
vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia, derecho a la libertad personal, a decidir
por si mismo en lo atinente a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la
autodisposicion sobre el mismo cuerpo”. Citado por DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria
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Los presupuestos previos de este consentimiento son la informacion
adecuada, la comprension de esa informacion, la libertad del sujeto que presta
su consentimiento y la competencia para participar en la toma de decisiones. Es
decir, el consentimiento informado lo otorga una persona capaz de recibir y
entender la informacién, quien después de analizarla llegara a una decision, sin
que sea fruto de coaccion, influencia indebida, induccién o intimidacién de
ninguna especie. Por lo tanto, se debe informar veraz y oportunamente de todo
aguello que el paciente considere necesario para tomar su decision, en un
lenguaje sencillo y adaptado al paciente, debiendo recordarle su libertad para
retirar el consentimiento en cualquier momento, sin que ello signifique un
perjuicio para éI'*>. Las explicaciones deben adecuarse al nivel intelectual y
cultural del paciente sin prescindir de su estado psiquico y se intentara usar la
menor cantidad posible de palabras técnicas para no dar lugar a confusiones.
Sin embargo, en el caso del deber de informacion de los nifilos en las
cuestiones relativas a su salud, aparece limitado por la subsistencia de valores
y creencias que privilegian la necesidad de proteccion del nifio y subestiman su
capacidad de comprension, tratando de protegerlo de informaciones que
puedan perturbarlo o producirle temor, pero se olvidan que existe una relacion
inversa entre el temor y la comprension. Esta subestimacion de la capacidad de
comprension de los niflos se debe a una falta de reconocimiento de su
capacidad de entendimiento y a las falencias del lenguaje utilizado por los

adultos al transmitirles la informacion***. Los adultos seleccionan la informacion

Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de Familia, Tomo |. Op. cit., pag. 462 y
463.

13 E| Consentimiento Libre e Informado en Relacién con los Transplantes de Organos por
Manuel O. COBAS “et al”. En: XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de La Universidad de
Ciencias Empresariales y Sociales. (18°: 20 a 22 de Septiembre 2001: Buenos Aires,
Argentina), pag. 20.

114 GORVEIN, Nilda- POLAKIEWICZ, Marta. La Autonomia del Nifio con Relacién al Ejercicio de
sus Derechos Humanos Personalisimos. Op. cit., pag. 242 y 243.
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desde su posicion y no entregan la informacion que el nifio necesita saber para

acceder a la comprension.

La informacion que debera proporcionarse debera contener, como minimo, la
finalidad y naturaleza de la intervencion o tratamiento, asi como sus posibles
riesgos y consecuencias, tanto generales como particulares de cada paciente,
que se puedan derivar de sus circunstancias personales como el estado de
salud previo, su edad, su profesion, etc., ademas del diagnostico y las

alternativas de tratamiento.

En este proceso del consentimiento informado el facultativo ha debido
informar en cantidad y calidad suficiente sobre la naturaleza, beneficios y
riesgos del procedimiento, asi como de sus posibles alternativas cuando existan
varios métodos o técnicas de tratamiento. Se hace necesario que el médico
transmita la informacion en palabras adecuadas al nivel de comprension de la
persona, ya que la capacidad de comprender la informacion necesaria para
otorgar un consentimiento informado depende de la madurez del paciente, la
instruccion y la capacidad cognitiva. So6lo en la medida que el nifio haya podido
comprender la informacion proporcionada sobre su salud, estara en condiciones
de ejercer el derecho a expresar su opinién o deseo al respecto™®. El facultativo
deberd asegurarse que el paciente haya entendido satisfactoriamente la
informacion por él entregada, dandole la oportunidad de responder sus dudas.
En el caso del consentimiento informado pediatrico, el facultativo debe
asegurarse de que los progenitores entiendan perfectamente bien la condicion
médica que ha motivado la necesidad de tratamiento o cirugia y lo que podria

suceder si éstos no se realizan.!®

> GORVEIN, Nilda- POLAKIEWICZ, Marta. La Autonomia del Nifio con Relacion al Ejercicio de
sus Derechos Humanos Personalisimos. Op. cit., pag. 243.

1 EBERHARD, Marfa Eliana- MORA, Ximena. Consentimiento Informado en Pediatria. Op. cit
[recurso electronico].
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Como ya se sefial6 anteriormente cuando hablamos de decisiones referidas
al propio cuerpo y a la salud, el concepto juridico de capacidad no coincide con
el bioético de competencia. La capacidad legal debe distinguirse del especial
discernimiento que debe tener una persona para procesar la informacion
brindada respecto del acto médico y tomar una decisibn en virtud de las
distintas alternativas presentadas, los riesgos y beneficios. El consentimiento
informado tiene una fisionomia particular que no permite confundirla con la
capacidad contractual y que se vincula con la legitimaciéon para disponer de
derechos fundamentales, en particular, de los derechos personalisimos. Esta
legitimacion no se valora en un momento determinado, sino que se va formando
a través de un proceso evolutivo. Por esto puede hablarse en Derecho

Comparado de una “mayoria anticipada para el acto médico™*’

, ya que las
personas adquieren conciencia de su propio cuerpo mucho antes de arribar a la

mayoria de edad estipulada por la ley. **®

El consentimiento informado es un requisito previo e ineludible para la
realizacion de cualquier intervencion o tratamiento médico. Es un derecho
fundamental del paciente y un deber para el profesional de la salud*®. Esta
afirmacion nos permite concluir que solo podra emitir su consentimiento quien
es objeto de la intervencion o tratamiento, por lo tanto, es un derecho
personalisimo que, como se dijo anteriormente, requiere la capacidad de
discernir de manera real y eficaz, salvo en aquellos casos en que la urgencia y

la posibilidad de pérdida de la vida del paciente autorizan al facultativo a actuar

7 E| concepto tuvo su origen en Gran Bretafia en virtud del célebre caso “Gillick” que sera

comentado al momento de analizar la jurisprudencia.

18 DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de
Familia, Tomo I. Op. cit. pag., 616 y 617.

9 CASTRO, Sandra Beatriz- DEL RIO, Marfa Cristina. El Consentimiento para la Intervencion
Medica en el Propio Cuerpo. En: XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de La Universidad
de Ciencias Empresariales y Sociales. (18°: 20 a 22 de Septiembre 2001: Buenos Aires,
Argentina), pag. 13.
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licitamente amparado en el estado de necesidad. En este ultimo caso, la
mayoria de la jurisprudencia reconoce que existe un consentimiento inferido o
tacito’®®. Se seflala ademas que hay otras situaciones que generan
excepciones al consentimiento informado como son el grave peligro para la
salud publica'®, orden judicial e incompetencia o incapacidad del paciente
cuando no se encuentran familiares que consientan por él o0 se niegan a prestar

el consentimiento®?? 23,

En el caso de los menores adultos su opinién debera ser oida, considerando
su consentimiento como un factor determinante, proporcionalmente a su edad y
a su discernimiento. Si bien la regla general nos lleva a indicar que la mayoria
de las legislaciones nos remiten a la decision de los representantes legales,
recordando que Chile es el Unico pais que mantiene separado en su legislaciéon
el tratamiento de lo personal de lo patrimonial, siendo la regla general en la
legislacidon comparada que la patria potestad abarque lo relativo a la persona de
los hijos, éticamente podemos afirmar que, previo a cualquier intervencion, es
preciso obtener el consentimiento del menor de edad. Es necesario legitimar la
participacion de los menores adultos en el proceso de consentimiento informado
ya que si bien, desde el punto de vista legal, son relativamente incapaces
pueden y deben considerarse idoneos de aceptar y consentir o rechazar por si

mismos ciertos tratamientos médicos'**. En conclusién, los progenitores no

120 EBERHARD, Maria Eliana- MORA, Ximena. Consentimiento Informado en Pediatria. Op. cit.
;rz?curso electrénico].

Frente a un grave peligro para la salud publica, como cuando la enfermedad de un sujeto
hace peligrar la salud de la comunidad, es licito imponerle, aun en contra de su voluntad,
medidas terapéuticas o reclusion forzada. Esta excepcion se sustenta en el deber constitucional
del poder publico de proteger la salud publica.

122 EBERHARD, Maria Eliana- MORA, Ximena. Consentimiento Informado en Pediatria. Op. cit.
;rg:curso electrénico].

Tipico es el caso del nifio cuyos progenitores testigos de Jehova no permiten la

administracion de cualquier derivado sanguineo, aunque se encuentre en una situacion de
eligro vital. En este caso, el médico tratante debe solicitar autorizacion judicial.

! La Facultad de Ejercicio de los Actos de Disposicién sobre el Propio Cuerpo. Consentimiento

Informado de los Menores por Jorge J. A. DEL AZAR “et al”. Op. cit., pag.22.
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podran tomar, a nombre de sus hijos, cualquier decision médica, por cuanto los
nifios no son propiedad de ellos, sino que son una libertad y una autonomia en
desarrollo, por lo que se debera respetar el mejor interés del nifio y estimular su
participacion responsable, reconociéndole el derecho de rechazar una

intervencion indtil o desproporcionada®®.

Hay que tener presente lo que
prescribe la Convencion sobre Derechos del Nifio en su articulo 12 al sefalar
que los Estados partes de la Convencion garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar libremente su
opinién sobre cada cuestion que lo afecte, debiendo la misma ser tomada en

cuenta de acuerdo a su edad y madurez.

En cuanto al momento en que se debe entregar este consentimiento
informado, no existe acuerdo en la doctrina, pero si existe unanimidad en el
hecho de que debe prestarse en cualquier momento antes del tratamiento o
intervencion, pudiendo otorgarse diez segundos o tres dias antes. Sin embargo,
si éste se entrega antes, dicha decisibn debe mantenerse, a pesar de que
puede ser revocado en cualquier momento. Podriamos entender, de lo
expuesto anteriormente, que el acto de otorgar el consentimiento es informal,
salvo en el caso de los transplantes de 6rganos, pero, a mi parecer, un acto tan
importante como consentir una intervencién que puede cambiar nuestras vidas
o incluso, en algunos casos, provocarnos la muerte por los riesgos que
conllevan no puede tomarse a la ligera, debe necesariamente otorgarse por

escrito, pues solo de esta forma se estaria asegurando el objeto de este acto,

12% Otros autores en una posicién menos acertada, postulan que la preservacion de la salud es

uno de los deberes atribuidos a quien ejerza la patria potestad (sobre este punto es preciso
recordar que nuestro Codigo Civil trata en forma separada el aspecto patrimonial, que denomina
patria potestad, del aspecto personal, lo que denomina autoridad paterna). Los padres al
consentir, cumplen el deber de curar al menor que les impone el ordenamiento legal, por lo que
en los casos de incapacidad los profesionales requeriran la conformidad del representante del
incapaz y en el caso de los menores adultos, su consentimiento sera suficiente tratandose de
operaciones indispensables y urgentes y no hubiese tiempo de avisar a sus familiares. Véase:
GORVEIN, Nilda- POLAKIEWICZ, Marta. La Autonomia del Nifio con Relacion al Ejercicio de
sus Derechos Humanos Personalisimos. Op. cit., pag. 244.
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cual es la aceptacion del tratamiento o intervencion médica después de haber
sido informado del alcance y riesgo de los mismos. Pero tampoco debe consistir
s6lo en la firma de un informe resumido realizado por el profesional médico o
en la suscripcion de un formulario preimpreso al que solo se le agregan los
datos personales minimos del paciente y de la intervencién quirdrgica*?®. No
debe entenderse como un formalismo disefiado para la prevencién de
demandas futuras, sino por el contrario, como una herramienta para velar por la

vida e integridad fisica de los nifios y adolescentes™’.

Con todo lo anteriormente sefialado podemos aventurarnos en dar una
definicion propia de qué debe entenderse por consentimiento informado como
un proceso a traveés del cual un paciente adulto, nifio o adolescente, es
informado respecto de todos los alcances del o los procedimientos, diagndstico,
o intervenciones médicas que se le seran practicadas en su propio cuerpo y que
le permitira, en forma previa, decidir si los acepta o rechaza con total
conocimiento de la consecuencias e implicancias de esta decision que debe

constar por escrito.

126 E| Consentimiento Libre e Informado en Relacién con los Transplantes de Organos por

Manuel O. COBAS “et al". Op. cit., pag. 19.
127 | a Facultad de Ejercicio de los Actos de Disposicién sobre el Propio Cuerpo. Consentimiento
Informado de los Menores por Jorge J. A. DEL AZAR “et al”. Op. cit., pag. 23.
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CAPITULO IV
ALGUNAS REFERENCIAS DE DERECHO COMPARADO

1. Jurisprudencia

La pregunta que debemos hacernos hoy es ¢ Cual es el parametro que debe
ser utilizado para determinar si un nifio tiene el discernimiento suficiente
conforme a la evolucién de sus facultades, o bien, como sefiala la Convencion
sobre Derechos del Nifio, si esta en condiciones de formarse un juicio propio
conforme a su madurez para ejercer autbnomamente su derecho a la salud y a
disponer de su propio cuerpo? En el contexto internacional la jurisprudencia nos
ha entregado algunas luces sobre como enfrentar esta situacion. Sin lugar a
dudas fue el caso “Gillick vs. Norfolk and Wicbech Area Health Authority” de
1986 el que abrié la discusion sobre la autoridad parental y los derechos
sexuales y reproductivos de los nifios y adolescentes®®, que llevado al tema
gue estamos analizando, nos permite dilucidar los criterios recomendables para
aplicar a nuestra legislacion y que servirian de base para una reforma del

ordenamiento juridico nacional*®°.

128En el afio 1980 el Departamento de Salud de Gran Bretafia emiti6 una resolucién autorizando
la prescripcion y suministro de métodos anticonceptivos por parte de los profesionales médicos
a los nifios y/o adolescentes menores de 16 afios que los hubieran requerido, recomendando
obtener el consentimiento de sus padres. La sefiora Gillick, madre de 5 hijas menores de 16
afios de edad, se presenté en la justicia argumentando que entregar métodos anticonceptivos a
nifios menores de 16 afios era contraria a la ley penal e interferia en los derechos de los
progenitores derivados de la responsabilidad parental. La Corte de los Lores rechazé por
mayoria su peticion.

129 Este fallo ha sido comentado por variados autores, tales como DOMINGUEZ, Andrés- FAMA,
Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de Familia, Tomo I. Op. cit., pag.
627 y 628 y; GORVEIN, Nilda- POLAKIEWICZ, Marta. La Autonomia del Nifio con Relacion al
Ejercicio de sus Derechos Humanos Personalisimos. Op. cit. [recurso electrénico].
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La doctrina del fallo en comento es de gran importancia, pues establece que
“los médicos que prescriben métodos anticonceptivos a nifios menores de 16
afios no cometen delito alguno siempre que hayan actuado de buena fe y en el
mejor interés de su paciente”, ademas de que “los derechos de los padres
existen soOlo para el beneficio de los hijos y para permitirles cumplir sus
deberes”. Esta afirmacidn tiene gran importancia pues recoge lo establecido por
la Convencién sobre Derechos del Nifio en su articulo 5, en lo relativo a que la
tarea de los progenitores de impartir a sus hijos direccion y orientacion
apropiadas para que ejerzan los derechos reconocidos en ella, debe realizarse
en consonancia con la evolucion de sus facultades, es decir, los derechos y
deberes reconocidos a los progenitores jamas deberan constituir un obstaculo
para el ejercicio de los derechos de sus hijos reconocidos en la Convencion,
reafirmando que tales derechos y deberes deben estar orientados directamente
a la capacidad y autonomia progresiva de los nifios. Hay que mencionar
también que los progenitores realizan una labor complementaria de la voluntad
de sus hijos cuando éstos tienen la edad y la madurez suficiente para decidir
autdbnomamente sobre todos los asuntos que los involucran, mas nunca deben
decidir por ellos, ya que sélo de esta forma se respeta al nifilo como sujeto de
derechos y como autonomia en desarrollo, promoviendo relaciones
democraticas y participativas dentro de la familia que aseguren el respeto de los
derechos fundamentales de cada uno de sus miembros. Ademas, sefiala el
comentado fallo que “el derecho de los padres a elegir si sus hijos seguiran o no
un tratamiento médico concluye cuando los hijos estan en condiciones de
aprehender la opcién propuesta”, y agrega que la competencia para consentir
0 negar un tratamiento anticonceptivo no depende sélo de la edad, sino
también, de la madurez del nifio y de la idoneidad para comprender las
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consecuencias de su decision®.

Cuando los progenitores toman decisiones sobre la salud de sus hijos lo
hacen cumpliendo el deber que les impone nuestro ordenamiento juridico del
cuidado personal de la crianza, mas nunca, en virtud de la representacién que
deriva de la patria potestad como muchos autores lo sostienen, pues esta ultima
s6lo dice relacion con el aspecto patrimonial de la relacion filial y no con el
aspecto personal donde se ubica el derecho a la salud de los hijos. En el mismo
sentido, el Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos en Planned
Parenthood vs. Danforth declar6 como inconstitucional una ley del Estado de
Missouri que requeria que las mujeres solteras menores de 18 afios obtuvieran
el consentimiento de sus progenitores para practicarse un aborto,
argumentando que el derecho a la intimidad de una menor de 18 afios madura
sobrepasa el interés que sus progenitores pudieran tener en que se practique
un aborto, sefialando que el hecho de declarar inconstitucional dicha norma no
atentaria contra la unidad familiar ni contra la autoridad parental. Agrego el
Tribunal Supremo, que si la nifia es lo suficientemente madura como para
comprender el procedimiento y sus consecuencias, el Estado no tiene la
autoridad para delegar en un tercero la facultad absoluta de anular la decision
de la joven de terminar su embarazo™®*. Aunque este Gltimo caso esta lejos de
nuestra realidad, recoge todo lo expuesto en el capitulo Il de la presente
memoria, en cuanto sostiene que debera evaluarse en cada caso la madurez y
competencia de los nifios involucrados para consentir por si mismos, en forma

autdnoma, un tratamiento o intervencion médica determinada, no bastando que

130 DOMINGUEZ, Andrés- FAMA, Maria Victoria- HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de
Familia, Tomo |. Editorial Ediar, Buenos Aires, Argentina. 2006, pag. 628 y 629.

3L E| mismo criterio tuvo el Tribunal Supremo Federal en Bellotti vs. Baird y en City of Akron vs.
Akron Center for Reproductive Health en atencién a considerar la madurez que pudieran
manifestar los nifios al momento de aceptar un determinado tratamiento médico bajo lo que
denomina doctrina del menor maduro. Véase el comentario de los fallos en DIAZ VASQUEZ,
Zahira. EI Menor Maduro en el Siglo XXI. En: Revista Juridica Universidad de Puerto Rico, Vol.
73 (4): 2004, pag. 1073 y ss.
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el legislador establezca un criterio rigido de edad, pues aun los que no han
cumplido los 16 o 18 afios segun sea el caso, como lo exponen los fallos en
comento, que cuentan con la madurez suficiente para ello pueden por si solos,
sin necesidad de contar con autorizacion parental, requerir y consentir un
tratamiento o intervencion médica, recogiendo también lo dispuesto en el
articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Lo expuesto nos
permitiria afirmar que existe la posibilidad de que un nifio, que cuente con el
grado de madurez necesario y que se encontrare con la oposicion de sus
progenitores para someterse a la intervencion médica, podria recurrir ante el
juez competente para solicitar la correspondiente autorizacion. Ademas,
reafirma lo expuesto en el capitulo anterior, pues mientras el nifio tenga
conciencia de la decision que esta tomando y pueda expresarla adecuadamente
le asiste el derecho de recibir informacion respecto del cuidado de su propio
cuerpo, pudiendo resolver si realmente quiere 0 no someterse a una
determinada intervencion quirdrgica o a un tratamiento médico especifico. Las
condiciones que deben darse se basan en ciertos criterios tales como la

madurez, el entendimiento y en una evaluacion del mejor interés del nifio.

Por otra parte, es el derecho a la dignidad humana el que exige que se
respeten las decisiones personales y el propio plan o proyecto de vida que cada
cual elige para si. Asi, podemos plantear que el concepto de capacidad del
Cddigo Civil ha sido superado por el establecido por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio en cuanto a que el ejercicio de los derechos fundamentales
de los nifios y adolescentes se encuentra determinado por la evolucion de sus
facultades y por su desarrollo y madurez, promoviendo la participacién de sus

progenitores como complementaria a la de sus hijos.

Especial analisis requiere la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional

Colombiano relativa a la reasignaciéon de sexo sufrida por un nifio cuyos
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genitales fueron cercenados en un accidente, dandole una orientacion propia de
una nifia’*?. Presenta una riqueza juridica que muy pocos fallos poseen y entre
otras consideraciones dispone que, cuando esta en juego en una intervencion
quirurgica algo tan importante como el sexo de una persona, el consentimiento
debe provenir personalmente del propio paciente, quien debe recibir por
anticipado toda la informacion pertinente en relacion con los riesgos, las
secuelas, los posibles resultados, etc., debido a que todo individuo es titular de
un derecho exclusivo sobre el propio cuerpo. Sin embargo, el consentimiento en
este caso fue otorgado por los progenitores del nifio. EI médico debe contar
siempre con el consentimiento informado de su paciente, ya que los
tratamientos o intervenciones pueden afectar su dignidad humana, debiendo
respetar siempre la dignidad y autonomia de los pacientes. Dispone que, sin
perjuicio de lo anterior, los progenitores o el Estado pueden tomar ciertas
medidas en favor de los nifios, aun en contra de su voluntad, cuando éstos
altimos no han adquirido la suficiente independencia de criterio para disefar
autdbnomamente su propio plan de vida y tener plena conciencia de sus
intereses. Pero los progenitores no pueden tomar a nombre de su hijo cualquier
decision médica, pues los nifios no son propiedad de sus padres, sino que son
una libertad y una autonomia en desarrollo, por lo cual la autoridad parental
debe estar dirigida a la formacion en el grado maximo posible de la autonomia
de los nifios, segun lo que se desprende del articulo 5 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. La vida y la libertad de los nifios son de su exclusiva
autonomia, por lo que desde que la persona nace esta en libertad. En
conclusion, los progenitores no pueden alterar la identidad de sus hijos y los
médicos no pueden basarse en el consentimiento de los progenitores para

proceder a realizar el tratamiento o intervencion, pues el interés superior del

132 Sentencia N° 477/95, Proceso de Tutela, Sala Séptima, 23 de Octubre de 1995. Publicado en
“Derechos Fundamentales e Interpretacién Constitucional” (Ensayos-Jurisprudencia), Comisién
Andina de Juristas, serie: Lecturas sobre Temas Constitucionales 13, Ciedla, Lima, 1997.
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ninio es siempre superior, es decir, siempre se impone por sobre otra

consideracion y es de obligatorio acatamiento por todos.

2. Estandares en el Derecho Comparado para determin  ar la capacidad y

madurez de los nifios y adolescentes

Antiguamente los nifios se consideraban propiedad de sus progenitores y a
los sometidos a la autoridad parental no se les reconocia casi ningun derecho.
Toda decisiéon quedaba al arbitrio de sus progenitores, el nifio no tenia voz ni
voto. Sin embargo, con el devenir de los afos, esta situacion cambio y se inicio
un movimiento para la proteccion de la nifiez. Desde aqui se han ido
reconociendo paulatinamente otros derechos a los nifios tales como el derecho
a la intimidad, a la libertad de expresion, etc., Sin embargo, como se sefial6é en
los capitulos anteriores, todavia es un tema conflictivo el reconocimiento de
autonomia en el ejercicio de tales derechos, aiun mas en aquellos nifios
sometidos a la autoridad parental. Como se dijo también, tradicionalmente se ha
reconocido a los progenitores el derecho de tomar las decisiones en materia de
salud de sus hijos, lo que se comprueba en el hecho de que es al progenitor
que acompafa al nifio a la consulta médica a quien se le dan todas las
explicaciones relativas al diagnostico y tratamiento de las enfermedades
sufridas por el nifio, quedando éste relegado a un segundo plano dentro de la
atencion médica. Esto ha prevalecido porque se piensa que los nifios son
incapaces de tomar decisiones validas en salud. Frente a esta situacion, los
tribunales puertorriquefios han reconocido tres excepciones a lo sefalado
anteriormente que son, las situaciones de emergencia, la emancipaciéon y la
doctrina del menor maduro. Como vimos, en las situaciones de emergencia el
facultativo debe brindar al nifio el tratamiento médico necesario, aun cuando

éste no pueda consentir en ese momento. La excepcion del nifio emancipado
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no requiere mayor analisis por lo que vasta decir que debe tratarsele como
adulto. Finalmente, la doctrina del menor maduro permite que un nifio pueda
consentir un tratamiento médico siempre que sea lo suficientemente capaz para
tomar la decision por si solo, por lo que el tribunal sera el llamado a determinar
si los nifios comprenden cabalmente dicho tratamiento y sus consecuencias,
debiendo atender a si poseen un buen juicio, habilidad y la educacion necesaria
para apreciar y sopesar los beneficios y riesgos del tratamiento en cuestién®3.
Sin embrago, es criticable esta doctrina en el hecho de que sean los tribunales
de justicia los que determinen la madurez de los nifios, pues es sumamente
dificil que este tipo de conflictos entre padres e hijos llegue a su conocimiento,
debiendo el propio facultativo médico ser el que, en consideracion a lo que vio,
escuchd y hablo con el nifio, finalmente determine si es competente para tomar
la decisién de someterse o rechazar la intervencion o tratamiento, pues algo tan
cotidiano como esto no puede decidirse siempre en sede judicial. Lo que
corresponde es un cambio de mentalidad en la sociedad hacia considerar a los
nifos como una autonomia en desarrollo que necesita de la orientacién y guia
de los progenitores, que soélo debe dirigirse al ejercicio pleno de sus derechos
reconocidos en la Constitucion Politica y en los tratados internacionales.

Esta doctrina considera que los nifios adquieren la capacidad necesaria para
tomar decisiones en salud en diferentes etapas de su desarrollo, y dicha
capacidad existe cuando tienen la habilidad para comprender y sopesar los
riesgos y beneficios de su decisidon, asi como de apreciar la naturaleza y las
posibles consecuencias de su conducta'®*. Sin embargo, esta doctrina sélo ha
sido aplicada por los tribunales en aquellos casos en se rechaza un
determinado tratamiento médico propuesto para el nifio, sin haberse aplicado

133 DIAZ VASQUEZ, Zahira. El Menor Maduro en el Siglo XXI. En: Revista Juridica Universidad
de Puerto Rico, Vol. 73 (4): 2004, pag. 1072.
134 DIAZ VASQUEZ, Zahira. El Menor Maduro en el Siglo XXI. En: Revista Juridica Universidad
de Puerto Rico, Vol. 73 (4): 2004, pag. 1080.
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aun en aquellos casos en que la decisién del nifio es contraria a la de sus
progenitores o en aquellos casos en que se quiere consentir un tratamiento o
intervencidn quirdrgica. Pero ¢(Como determina el juez si el nifio tiene la
capacidad y madurez necesaria para aceptar o rechazar un tratamiento
médico? La respuesta la encontramos al analizar algunos de los estandares
gue se han venido desarrollando para determinar dicha madurez, entre los que
encontramos los estandares judiciales, la teoria cognoscitiva del desarrollo y los
estandares de la comunidad médica. Cabe sefalar que sobre la aplicacion de
estos estandares no existe acuerdo ni en la comunidad médica ni entre los

estudiosos de la conducta social.

Los estandares judiciales van desde establecer un criterio cronoldgico, como
es el caso de la regla de sevens que divide a los nifios en tres grupos (algo asi
como lo que hace nuestro Cédigo Civil) donde encontramos a los menores de 7
afios que no tienen capacidad, a los mayores de 7 pero menores de 14 que no
tienen la capacidad suficiente para tomar decisiones importantes, y a los
mayores de 14 afios que tienen la capacidad necesaria para tomar decisiones
de envergadura; hasta examinar la habilidad del nifio para entender y apreciar
los riesgos, la naturaleza y las consecuencias de sus actos en relacion con el
tratamiento médico. Por otra parte, Jean Piaget, estudioso de la psicologia
infantil, sefiala a través de la teoria cognoscitiva del desarrollo que a los 15
afos el nifo ha alcanzado el grado de madurez necesario para tener un
pensamiento analogo al de un adulto. Por dltimo, la comunidad médica sostiene

gue hay que analizar cuatro elementos para determinar la madurez del nifio que
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son: la habilidad para razonar, el entendimiento, la voluntariedad y la naturaleza

de la decision*®.

Lo anteriormente expuesto nos permite concluir que la edad no determina
necesariamente la capacidad suficiente para que los nifios tomen decisiones en
materia de salud, que los menores no son propiedad de sus padres, y que éstos
no pueden tomar cualquier decisidon en materia médica en virtud de la autoridad
paterna y, mas especificamente, en virtud del deber de cuidado personal de la
crianza de que son titulares. Por otra parte, la no existencia de acuerdo en
cuanto a la aplicacion de los criterios que debe considerar el juez para
determinar si un nifio es maduro, nos hace presumir que este tipo de decisiones
descansara en la discrecionalidad del tribunal, sin embargo, no son ellos los
gue estan mejor capacitados para determinar la madurez de un nifio, sino que
son los propios facultativos médicos los que cuentan con las herramientas
necesarias para llevar a buen fin esta tarea, pues comprenderan de mejor
manera los atributos psicoldgicos y fisicos que presenten los pacientes que se
someteran a un determinado tratamiento o intervencion quirdrgica. Los médicos
son los primeros llamados a determinar la madurez de los nifios, debiendo
acudir a los tribunales de justicia solo en aquellos casos en que su decision se
contraponga con la de sus progenitores y cuando el nifio se rehuse a someterse
a determinado tratamiento o intervencién poniendo en peligro su vida o

integridad.

135 DIAZ VASQUEZ, Zahira. El Menor Maduro en el Siglo XXI. En: Revista Juridica Universidad
de Puerto Rico, Vol. 73 (4): 2004, pag. 1083 y ss.
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CONCLUSIONES

La autoridad parental es una institucion que debe y debera ser siempre
ejercida por los progenitores en beneficio de quienes estan sometidos a ella.
Ella mira hacia la formacion, educacion, proteccion y desarrollo integral de los
hijos. Jamas puede considerarse como una prerrogativa de los progenitores,
pues mas que eso, es un deber, ya que son los primeros llamados a cumplir los
deberes y funciones que la autoridad parental acarrea, entre los que se pueden
mencionar el deber de cuidado personal de la crianza y el derecho funcién de
cuidado personal o tuicion. Sin embargo, hay que hacer hincapié en que el
cumplimiento de estos deberes tiene alto contenido moral, pues los
progenitores los cumplen en virtud de las relaciones de afecto que existen entre
éstos y sus hijos. Incluso algunos autores consideran que es mas apropiado
denominarla “responsabilidad parental’, pues autoridad parental sigue
denotando una especie de sometimiento de los hijos respecto de sus
progenitores, lo que resulta contrario a los principios que informan el nuevo
Derecho de Familia. Como la relacion filial produce efectos de alto contenido
moral, los deberes que ésta conlleva deben ser cumplidos por ambos
progenitores, pues se les imponen por su condicion de tales, en cualquier
circunstancia en que se encuentren, ya que el divorcio, la separacion o la
situacion econdmica de cualquiera de los conyuges, no puede constituirse en
un obstaculo para cumplirlos, pues tienen una finalidad de proteccion. Son
estas razones las que llevaron tal vez al legislador a no desarrollar de manera
tan clara el contenido de estos deberes morales, puesto que ellos se ejecutan y
cumplen al impulso de sentimientos innatos hacia sus hijos, y que son

consecuencia logica de la relacion paterno filial.
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Si bien nuestro legislador civil no se preocupé de determinar donde se ubica
el derecho a la salud de los nifios dentro de la relacion paterno filial, después
del andlisis al Derecho Comparado realizado en el capitulo | de esta memoria,
especialmente a la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente
(LOPNA) de la Republica Bolivariana de Venezuela, podemos concluir que éste
se enmarca dentro del deber de cuidado personal de la crianza que, como
deber genérico dentro de la relacion filial personal, abarca prestaciones de las
mas variadas indoles, relativas a todas las esferas de la vida de los nifios,
siendo en definitiva los progenitores los garantes inmediatos de la salud de sus
hijos. En ningan caso los progenitores pueden evadir el cumplimiento de este

deber.

En el nuevo régimen juridico el nifio es considerado sujeto de derechos, es
decir, es titular de una serie de derechos tanto por su condicién de nifio, por la
gue merece proteccion especial, como por su condiciéon de persona humana,
que lo hace titular de todos los derechos reconocidos a las personas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos que nuestro ordenamiento
juridico ha incorporado y que se encuentran vigentes. Entre estos derechos
encontramos el mencionado derecho a la salud, que encuentra su consagracion
constitucional en el articulo 19 N° 9 y en los tratados internacionales que han
sido incorporados a nuestro ordenamiento con rango constitucional, sin
distincién alguna, lo que nos permite concluir que cuando el legislador asegura
su ejercicio, lo hace respecto de toda persona y sobre todo respecto de los
nifos, dada su situacion de vulnerabilidad. Sin embargo, la regulacion que
realiza nuestra Constitucion Politica del derecho a la salud y la especial
situaciéon de los nifios respecto de éste, es escueta en comparacion con
nuestros similes latinoamericanos (téngase presente la Constitucion colombiana
que a mi parecer regula de la manera mas completa la situacion en que se

encuentran nuestros niflos hoy). Resulta asi, necesaria la revision de nuestro
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texto constitucional de manera que se adecue su normativa a los
requerimientos actuales de la nifiez y se reconozca, entre otras cosas, que esta
dentro de los fines del Estado el garantizar la efectividad de los derechos y
deberes de los miembros de la familia consagrados en la Constitucion Politica y
en los tratados internacionales vigentes; que se facilite y se asegure a través de
una normativa adecuada la participacion de toda persona en los asuntos y
decisiones que las afecten, ya sea en su persona o bienes, y se haga efectivo el
derecho del nifio a ser oido en todo asunto que lo involucre, tal como lo
consagra el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; se
asegure expresamente, sin discriminacion alguna, la titularidad de todos los
derechos consagrados en la Constitucion Politica y en los tratados
internacionales a toda persona, expresando aquellos grupos de personas que
requieren mayor resguardo por encontrarse con en situacion de vulnerabilidad;
se incorpore a la Constitucién Politica un catalogo especial de derechos donde
se consagren de manera expresa los derechos fundamentales reconocidos a la
nifiez, para que no quepa duda acerca de su situaciéon como titular de derechos;
y por ultimo, se establezca de forma expresa el deber de los progenitores de
asistir y proteger al nifio, de manera que se garantice su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos, sefialando de manera expresa que
sus derechos prevalecen por sobre los de los deméas. Nuestra carta
fundamental dista de regular en forma completa lo relativo a la familia, la nifiez y
lo que dice relacion con el reconocimiento expreso de su titularidad de derechos
humanos. Solo a través de esta revision y reforma de la Constitucion, siguiendo
el ejemplo de las constituciones politicas analizadas, se despejaran las dudas
actuales respecto de la situacién de los nifios, pues es la norma fundamental la
gue debe establecer los principios generales bajo los cuales se regira nuestra
legislacion actual y futura. Se hace necesaria esta revision también para
adecuar nuestro ordenamiento juridico a los nuevos principios establecidos a

nivel internacional en materia de familia y nifiez, como por ejemplo, la igualdad
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de derechos entre todos los miembros de la familia, que desecha toda idea
discriminatoria. Esta regulacion no debiese generar relaciones conflictivas en la
familia si delimita de manera clara las esferas de actuacion de cada uno de sus
miembros, aportando los elementos necesarios para resolver los conflictos que
se dan normalmente en este ambito de un modo mas democratico y
participativo, considerando al nifio como lo que es, un sujeto de derecho y

titular de derechos personalisimos al igual que el adulto.

Es a través de instituciones como la patria potestad y la autoridad parental
gue se vulneran los derechos humanos de los nifios, pues se someten a la
decision de los adultos aquellos asuntos que tienen que ver con lo mas intimo
de la persona de los hijos, como por ejemplo su salud y la disposicion de su
cuerpo. Actualmente, ante esta situacion la Unica solucion aceptable es la triple
via. Es nuestra tarea la de incentivar la aplicacion directa de los preceptos
contenidos en los instrumentos internacionales por nuestros tribunales de
justicia, pues la falta de desarrollo legislativo puede constituirse en una excusa
para dejar en la mas absoluta indefension a nuestros nifios, lo que no podemos

permitir.

Nuestro Codigo Civil, ha unido a la capacidad con la edad obedeciendo a
criterios naturales que fueron recogidos del Derecho Romano. Sin embargo, la
distincién que realiza el articulo 26 entre infantes, impuberes y menores adultos,
se encuentra derogada tacitamente por el articulo 1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que ha igualado la situacion de todos los nifios menores de
18 afios sin hacer distincion alguna. Hay que sefialar que nuestro legislador civil
sélo regula el tema de la capacidad desde el punto de vista patrimonial, lo que
gueda de manifiesto cuando sefala, en el articulo 1447, que los absolutamente
incapaces soOlo pueden actuar a través de su representante legal. En

conclusién, como la representacion legal deriva de la patria potestad, que sélo
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tiene relacion con los bienes de los hijos no emancipados, segun lo dispone el
articulo 243 del Cdadigo Civil, en el aspecto personal debiera aplicarse un
régimen distinto del establecido en el 1447. Se deduce que la severidad con
que se descarta de plano cualquier asomo de autonomia a los nifios reside,
esencialmente, en la voluntad del legislador, por sobre las condiciones propias
de cada sujeto. Es por esta razén que es necesario remecer al legislador para
gue tome conciencia de la realidad, los nifios de hoy no son los mismos de 50
afos atras. Hoy la television y el Internet, que permiten un acceso mas rapido y
amplio a la informacién, los ha llevado incluso a perder la nocion de lo bueno y
de lo malo, el respeto por la autoridad parental y, ante todo, el limite de su
capacidad, pues no es extrafio que hoy en dia los nifios realicen todo tipo de
transacciones, sobre todo a través de la red. EI desfase entre el Derecho y la
realidad se hace evidente, pues el ambito donde los nifios actlan con
autonomia es cada vez mas amplio, operando la costumbre como fuente
primordialisima y justificante de la aceptacion de tales actos. Sélo en el ambito
patrimonial se justifica en cierta forma la proteccion que da nuestro Codigo Civil
a la nifiez, a través de las normas sobre capacidad, pues los nifios no estan
capacitados para administrar de la mejor manera su patrimonio. Sin embargo, la
incorporacion a nuestro ordenamiento de nuevos principios a través de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, no justificaria tal proteccion fuera del
ambito patrimonial, puesto que ésta promueve la interaccion de los progenitores
con sus hijos para asi tender a que las relaciones sean mas participativas y
democraticas dentro de la familia, donde el nifio pueda expresar su opinion y
ésta sea tomada en cuenta en todo lo que afecte su persona, de manera de
superar la nocion de nifio objeto de la autoridad y voluntad de sus progenitores
gue es producto del modelo de familia patriarcal en que se basa nuestro Codigo
Civil.
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Dada la separacion que existe en el tratamiento que realiza nuestro Cédigo
Civil de la relacion filial, diferenciando el aspecto patrimonial del personal,
podemos concluir que la representacion legal solo tiene cabida dentro de la
relacion filial patrimonial, es decir, sélo dentro de la patria potestad. Jamas se
aplicaran las reglas de la representacion a la relacion filial personal, ni menos
aun, a lo que diga relacién con el derecho a la salud de los nifios y a la
posibilidad de autorizar o consentir, por ellos, un determinado tratamiento o
intervencion médica, pues este deber de velar por la salud de los nifios lo tienen
los progenitores en virtud del cuidado personal de la crianza, que asiste a
ambos, cualquiera sea su situacion y que no pueden eludir. Sin embargo, en la
practica, la mayor parte de la sociedad tiene la concepcion errada de que las
normas de la representacion se extienden a todo lo atinente a la vida de los
hijos e incluso los establecimientos de salud, para autorizar una intervencion
quirargica en un menor de 18 afios, requieren la autorizacion de sus
representantes legales. Otro argumento para desechar la representacion legal,
es que ésta resulta incompatible con la proteccion integral de los derechos del
niino que se traduce en su reconocimiento como sujeto de derecho, pues la
representacion entrafia la idea de que se esta actuando en lugar de otro, lo que
resulta contrario a la concepcion del nifio como titular de una plena autonomia
en funcién de su edad y madurez. Por lo tanto, debiese existir un sistema de
representacion que entrafie una asistencia o cooperacion al nifio, cumpliendo
una funcibn meramente complementaria de su decision, respetando en todo
caso el interés superior del nifio y su derecho a ser oido en todo asunto que lo

involucre.

Con todo lo expuesto, los progenitores pueden consentir un tratamiento o
intervencion quirdrgica en la persona de sus hijos cuando éstos no cuenten con
la suficiente madurez y conciencia para valorar y entender la decisién que estan

tomando, aunque siempre, y en todos los casos, se debera escuchar al nifio y
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tomar en cuenta su preferencia y opinion en consideraciébn a su edad y
madurez, lo que no implica necesariamente que se aceptaran sus deseos, sino
mas bien, se considerara su opinidn para que los progenitores se formen una
idea de cual es su interés superior. En conclusion, los derechos personalisimos,
como el derecho a la salud y a la disposicién del propio cuerpo, jamas podran
ejercerse a través de un tercero y, menos aun, a través de un representante
legal, pues el reconocimiento del nifio como sujeto de derecho significa
necesariamente el otorgarle la debida participacion e integracion en los
procesos que conciernen a su vida y a su persona. Por lo tanto, se deben
excluir de la representacion, todos aquellos actos que digan relacion con el
aspecto personal de la relacion filial y aquellos relativos a los derechos
humanos de los nifios, pues éstos se ejerceran autbnomamente en funcion del
desarrollo psiquico de éstos, dejando la labor del progenitor relegada a cumplir

una funcién meramente complementaria respecto de la decision del nifio.

Ante cualquier conflicto que se suscite entre los progenitores y los hijos, en
cuanto al ejercicio autobnomo de sus derechos personalisimos, sera el juez el
llamado a resolver tales situaciones, en un proceso que garantice la
participacion activa del nifio y donde sus opiniones y deseos sean el producto
de una expresion libre y autbnoma, lo que determinara el juez auxiliado por
otros profesionales especializados que lo asesoraran para desentrafiar la
voluntad real del nifio por sobre la expresada. Sin embargo, nuestra legislacion,
especialmente la Ley N° 19.968 que crea los nuevos Tribunales de Familia, no
cuenta con una regulacién exhaustiva del ejercicio del derecho a la salud de los
nifos y los conflictos que pueda suscitar su ejercicio cuando se encuentren
sometidos a la autoridad parental. Ante esta situaciéon, no queda mas que
concluir, que esta materia sera conocida por los nuevos Tribunales de Familia a
través del numeral 19 del articulo 8, que establece su competencia para

conocer de toda otra cuestion personal derivada de las relaciones de familia.
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Esta seria la Unica forma de incorporar esta materia dentro de su competencia,
ya que, dada su trascendencia, este vacio legal no puede quedar sin solucion,

porque es la vida de los nifios y su salud la que esta en juego.

Un principio fundamental que rige las relaciones de los miembros de la
familia es el derecho a la libertad de intimidad, entendida como la autonomia de
los integrantes del grupo familiar en la toma de decisiones que a ellos les
concierne y que tiene como limite el reconocimiento de los derechos
fundamentales de las personas individuales que conforman la familia. Resulta
necesario reformar nuestra normativa relativa a la autoridad parental, de
manera que sea respetuosa de la individualidad de las personas y reconozca el
efectivo ejercicio de los derechos personalisimos, sin que ello implique dejar de
lado la autoridad parental, tratando de equilibrar los derechos de los
progenitores con las garantias de respeto, consideracion y dignidad que merece

cada persona.

El niflo atraviesa por distintas etapas en su evolucién psico-fisica que
determinan una graduacion en el nivel de decision al que pueden acceder. La
mayor capacidad cognitiva le permite determinar sus necesidades y deseos. Sin
embargo, nuestro ordenamiento juridico no regula el proceso evolutivo por el
gue atraviesan todos los nifios a lo largo de su crecimiento, no encontrando un
reconocimiento a los distintos niveles de discernimiento en el ejercicio de sus

derechos personalisimos.

Nuestro sistema de reconocimiento de capacidad, basado en el
establecimiento de una edad cronoldgica, estd obsoleto, pues no analiza la
capacidad efectiva de los nifios, pudiendo darse la posibilidad de que un nifio,
sin contar con la edad que el ordenamiento juridico establece para dar un

consentimiento valido, pueda otorgarlo en funcion de su grado de madurez y
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desarrollo. A mi parecer, sin perjuicio de este sistema de reconocimiento de
capacidad, el derecho del nifio a ser oido en las cuestiones atinentes a su
propio cuerpo existe desde siempre, pudiendo opinar, en todo asunto que lo
afecte, cuando cuente con el suficiente raciocinio y comprension de la situacion.
En el caso de niflos muy pequefos, no puede sostenerse que no son titulares
de este derecho por no poder expresarse, ya que si bien, no pueden hacerlo
verbalmente, si pueden hacerlo a través de otras vias, como su
comportamiento, sus gestos, dibujos, etc. Es por esto que los tribunales deben
contar siempre con un érgano asesor interdisciplinario que los ayude a realizar
su labor de la manera mas eficiente posible, contando con la presencia de
psicologos que les puedan orientar sobre el interés superior del nifio cuando
éstos no puedan expresarse verbalmente, pues cada etapa presenta
caracteristicas comunicacionales propias que permiten a los adultos, muchas
veces con ayuda de especialistas, decodificar sus verdaderas necesidades y
deseos. El nifio siempre tiene el derecho a ser informado y a participar de las

decisiones que se tomen respecto de su persona.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio adhiere a la capacidad del nifio
vista como un proceso, pues en su preambulo y a lo largo de su articulado
reconoce el derecho del nifio a crecer en el seno de una familia, en un ambiente
de felicidad y amor para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
seflalando también que debera ser preparado para una vida independiente en
sociedad, lo que queda de manifiesto en los articulos 5 y 12 de dicha
Convencion. El nifio, para lograr su pleno y armonioso desarrollo psicologico,
necesita un entorno familiar que satisfaga sus necesidades evolutivas, lo que
significa reconocer su opinién y permitir su colaboracion en todo lo que afecta a
su persona, haciéndolo reflexionar sobre las consecuencias de sus actos.
Debemos comprender que los nifios son personas distintas a nosotros, que no

nos pertenecen, sino que son nuestra responsabilidad. Sélo cuando logremos
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entender esto, vamos e valorar sus opiniones y decisiones. Nos corresponde,
como padres, la dificil tarea de guiarlos y entregarles las herramientas
necesarias para que sean personas de bien y sus acciones se orienten por el
buen camino. Nuestros nifios hoy, tienen la suficiente comprension de su
persona y cuerpo, de sus derechos y de sus opciones para tomar decisiones
importantes, por lo que el reconocimiento de la autonomia en el ejercicio de sus
derechos solo se lograra en la medida que exista respeto reciproco entre los
progenitores y sus hijos. EI compromiso de los progenitores debe ir dirigido a
orientar a sus hijos hacia la autonomia, pues los deberes que el ordenamiento

juridico les encarga cumplir estan orientados a la crianza y formacién del nifio.

Con todo lo anteriormente dicho, en materia sanitaria los nifios que no
cuenten con la suficiente madurez y discernimiento para tomar decisiones
respecto de su salud, deberan siempre prestar su asentimiento informado
asistido por el de quienes ejercen su cuidado personal de la crianza, de manera
gue segun su desarrollo individual se le dara la oportunidad de expresar su
voluntad, proyectandolo para la toma de decisiones y permitiéndole afirmar su
identidad individual en estas situaciones de singular relevancia. En el caso de
los que si cuentan con la suficiente madurez, si bien el ordenamiento juridico
les reconoce plena capacidad para realizar ciertos actos, la realidad actual nos
muestra que la madurez fisica, mental y emocional de los adolescentes se ve
adelantada por factores de caracter biol6gico, emocional y cultural que
contribuyen a formar una competencia precoz, por lo que debemos
considerarlos como personas competentes para tomar decisiones autonomas
respecto de su salud, excepto en aquellos casos en que es manifiesta la
irracionalidad de la decision. En los casos en que el tratamiento o intervencién
requerida es riesgosa para la vida de los nifios, se debe privilegiar igualmente

su voluntad, pues la dignidad de toda persona se debe asegurar estableciendo
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las condiciones necesarias para permitir que el paciente tome sus decisiones de

forma auténoma.

Los criterios para determinar la capacidad sanitaria hacen referencia a las
aptitudes de los pacientes para decidir, comprender y procesar racionalmente la
informacion que entrega el facultativo médico, tomar una decision vy
comunicarla adecuadamente, resultando la evaluacion de la capacidad por
parte del facultativo médico, en la practica diaria, un proceso subjetivo y
prudencial. Los modelos deliberativos y participativos en que se basan
actualmente las relaciones sanitarias a través del consentimiento informado,
requieren de nuevos procedimientos de evaluacion de la capacidad que
respeten la autonomia de los pacientes, cuando sean capaces, y protejan las
decisiones propias, cuando el paciente no lo sea, pues toda intervencién
médica debe basarse en la participacién voluntaria del paciente, con la sola
excepcion de la emergencia, donde se presume un consentimiento en virtud del
estado de necesidad en que se encuentra el paciente, lo que se basa en los

principios bioéticos de la autonomia y autodeterminacion.

Por lo tanto, teniendo presente el interés superior del nifio y su derecho a
ser oido y a expresar su opinion en todo asunto que lo afecte segun su edad y
madurez, ha de reconocerse la facultad de todo nifilo, con suficiente juicio y
discernimiento, de consentir 0 no una intervencion o tratamiento meédico en su
persona. Ademas siempre se tendra como criterio fundamental la opinion del
nifo. En ningun caso la voluntad de los progenitores podra reemplazar la
voluntad de los hijos, salvo en aquellos casos en que del tratamiento o
intervencién dependa la vida del nifio y éste se niegue a aceptarlo. La
regulacion resulta inadecuada y ha caido en desuso debido el desfase que
experimenta con la realidad actual, donde el nifio tiene cada vez mas

protagonismo y donde no se le mira como persona incapaz.
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El consentimiento personal ante cualquier acto médico se ha configurado
como un mecanismo de proteccion de la libertad personal y de la
autodeterminacion del paciente, considerandose como un derecho
personalisimo inherente a su condicion de persona humana. Incluso se ha
llegado a considerar como un derecho humano. El consentimiento informado es
un derecho que en todo caso tiene el paciente, incluso si es menor de edad, ya
gue solo puede otorgarse personalmente, siempre que la persona sea capaz de
comprender la naturaleza y consecuencias de la decision que estad tomando. La
competencia para tomar decisiones en salud, esta dada por las aptitudes que
tenga la persona de entender, razonar y deliberar sobre bases conceptuales y
cognoscitivas que le permitan tomar y comunicar una decision en un momento
determinado. Solo en la medida en que el nifio haya podido comprender la
informacion proporcionada sobre su salud, estara en condiciones de ejercer en
forma autonoma su derecho a decidir sobre su salud y su cuerpo. En
conclusioén, el concepto juridico de capacidad no coincide con el bioético de
competencia, pues este ultimo pone énfasis en el discernimiento que debe tener
una persona para procesar la informacion y tomar una decisiéon en virtud de las
alternativas, riesgos y beneficios presentados. El consentimiento informado se
vincula con la legitimacion para disponer de los derechos fundamentales, que
se va formando a través de un proceso evolutivo. Incluso se ha propuesto en el
Derecho comparado una especie de mayoria anticipada para el acto médico,
haciendo clara alusion a la posibilidad de que un nifio que no cumpla con los
requisitos de edad para otorgar un consentimiento valido, si comprenda la
naturaleza de la intervencion o tratamiento a través de la informacion
proporcionada, evalle los riesgos y tome una decision determinada porque
cuenta con la suficiente madurez para disponer de su salud y de su propio

cuerpo.
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