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El consentimiento informado (C.I.), desde la perspectiva
juridica, constituye un mero acto licito no negocial; ello
significa que no se trata de un acto juridico en sentido es-
tricto; por ello, para aceptar su validez, en principio, no se
aplican las reglas sobre capacidad requeridas para los actos
juridicos, en principio entonces corresponderia dar partici-
pacién activa a nifios y adolescentes en el proceso del C.1.

Existen fundamentos de distinta indole para defender
la participacién de nifios y adolescentes, especialmente
aquellos que se denominaban “menores adultos” (entre 14
y 21 afios) en el C.I. Los fundamentos juridicos tienen que
ver, en primer lugar, luego de la recepcidn constitucional'
de la Convencidn Internacional de Derechos del nifio, que
establece que el nifio es sujeto de derecho; es decir por-
tador de derechos y obligaciones; razén por la cual debe
considerdrselo siempre fin en s{ mismo, nunca como me-
dio, respetando su esencia como sujeto y no como objeto.

Ademds de los derechos propios de su condicién de
persona, los nifios poseen derechos especificos que prote-
gen su vulnerabilidad y tienden a favorecer su crecimiento
y formacidn; el principio de mds alto rango en la Conven-
cién es el del mejor interés del nifio.

El C.I. se considera desde un punto de vista como un
derecho personalisimo vinculado a la disposicién del pro-
pio cuerpo en las relaciones clinicas; como derecho perso-
nalisimo tiene las caracteristicas de ser innato, vitalicio,
necesario, extrapatrimonial, privado, absoluto y relativa-
mente indisponible?, entre otros caracteres.

Estas caracteristicas permiten inferir que el C.I. es in-
transferible como principio general, salvo que manifiestas
razones de inmadurez e incompetencia no permitan ejer-
cerlo al nifio por si mismo; en algunos actos vinculados

Correspondencia
ignacio@inaqui.com

Revista Argentina de Reumatologia ® Afio 20 ® N° 2

al ejercicio de derechos personalisimos, se establece que
el consentimiento del nifio es personal e indelegable, tales
como el consentimiento matrimonial o el reconocimiento
de hijos.

El nifio o el adolescente deben ejercer su derecho a
participar en el C.I. arménicamente con los deberes de los
padres que emanan del ejercicio de la patria potestad; en
tal sentido, la Convencién brinda pautas de orientacién
al precisar en el articulo 5° que las facultades conferidas
a los padres o representantes les son otorgadas con el ob-
jetivo de “impartirlas en consonancia con la evolucién de
sus facultades, direccién y orientacién apropiadas para
que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
convencién”.

Los deberes emergentes de la patria potestad o de la
representacion legal no pueden ejercerse abusivamente, se
debe respetar siempre el mejor interés del nifio y estimular
su participacién responsable; el articulo 12 de la Conven-
cién establece claramente que “Los Estados Partes, garan-
tizaran al nifio que esté en condiciones de conformarse un
juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremen-
te, en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio en funcién
de la edad y madurez del nifio”.

Solamente en aquellos casos en que en la relacién
triangular entre padres, hijos y el especialista en reumato-
logfa infantil se resquebraja por diversidad de posiciones
que puedan afectar el mejor interés del nifio, debe darse
paso a la intervencién judicial como tltima alternativa de
proteccién al nifio o adolescente.

El consentimiento de cualquier paciente por constituir
una manifestacién de la voluntad es preciso realizarlo con
discernimiento, que por imperio del articulo 921 del C6-
digo Civil se adquiere a los 14 afios.

Existe una tendencia a cambiar la concepcién que vis-
lumbraba la competencia de cualquier nifio para tomar



decisiones sobre su integridad fisica de acuerdo a una

edad predeterminada, por la idea de la capacidad natural

de juicio’®.

En el derecho comparado, la evolucién ha seguido ese
horizonte*; en Inglaterra desde 1969 se autoriza a los ado-
lescentes de 16 y 17 afios a consentir tratamientos quirtr-
gicos, médicos y odontoldgicos, dindose preeminencia
a sus decisiones, independientemente de la opinién de
sus padres o representantes. El Acta de los Derechos del
Nifio de 1989 permite a un nifio con suficiente entendi-
miento, tomar decisién informada para rehusar someterse
a valoraciones médicas psiquidtricas entre otras medidas
judiciales.

En EE.UU. existen tres estatutos legales que atribu-
yen facultades a nifios y adolescentes para consentir trata-
mientos médicos:

1. Los que permiten a nifios sin distincién de edad dar
consentimiento sobre determinados tratamientos: en-
fermedades de transmisién sexual, adicciones, exime-
nes por abuso sexual.

2. Los que a partir de determinada edad atribuyen a los
nifios la facultad de consentir una categoria de trata-
mientos: a partir de los 14 afios tratamiento odontol6-
gicos y de salud mental.

3. Los queapartir de una edad determinada les permiten
consentir un tipo especifico de practica: a partir de los
14 afios donacién de materiales humanos no renova-
bles, a partir de los 12 afios cuando fueron victimas de
un ataque sexual.

En Francia, la Corte de Apelaciones de Nancy le reco-
nocié a un adolescente de 14 afios su derecho al “rechazo
informado” de un tratamiento contra el cincer por la gran
cantidad de efectos nocivos de la terapéutica oncoldgica.

Algunas publicaciones cientificas especializadas en
la atencién de nifios han avalado el criterio de capacidad
natural de comprensién por sobre los criterios de deter-
minacién cronoldgico-legal; en tal sentido, se ha indicado
que “...el papel que le corresponde al nifio en el plan de
tratamiento depende mds de su grado de crecimiento y
aptitud personal que de su edad. Asi, por ejemplo, aunque
por lo general los nifios de 10 afios tienen menos capacidad
para comprender conceptos abstractos que los adolescen-
tes, algunos pueden pensar y actuar con mayor madurez...
A medida que se hacen mayores y sus aptitudes aumen-
tan, se les debe incluir de manera més plena en la toma de
decisiones sobre su tratamiento. Los nifios de méis edad
y adolescentes pueden tener valores religiosos o de otra

10

indole que condicionen su respuesta a la enfermedad y al
tratamiento...”®

En igual sentido se establecié que “...1a ley y sus prin-
cipios éticos subyacentes reconocen que el crecimiento y
desarrollo de los nifios desde la infancia a la adolescencia
pasa por la maduracién progresiva de la facultad partici-
pativa del nifio en la toma de decisiones importantes, in-
cluidas las que atafen al cuidado de su salud... Se deberia
respetar el derecho a la autodeterminacién en aquellos pa-
cientes adolescentes capaces de comprender en qué estado
se encuentran y las consecuencias de sus decisiones, me-
diante invitarlos a participar en forma de decisiones...”

En el dmbito del derecho europeo continental, el Ins-
tituto Nacional de Salud Espafiol establecié que “..es
de subrayar que la prestacién del consentimiento podri
otorgarla por s{ mismo el menor de edad al tratarse de un
acto relativo a derechos de la personalidad, conforme el
articulo 162, inciso 1 del Cédigo Civil... de acuerdo con
sus condiciones de madurez... El incumplimiento de estas
obligaciones por parte del médico y equipo médico dard
lugar o podrd darlo, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria, a las responsabilidades civiles o penales que
hubiere lugar...””
También en Espaiia, el Decano de Derecho de la Uni-
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versidad Auténoma de Madrid sefialé que “...en caso de
conflicto entre la voluntad del paciente menor de edad,
pero con capacidad natural de juicio y de discernimien-
to, y la del representante legal, el médico ha de atenerse
a aquella (la voluntad del menor capaz de decidir), pues
en el tratamiento médico, donde estdn en juego bienes tan
personales como la salud o la vida del paciente, tiene ca-
ricter preferente la voluntad de éste, aunque sea menor de
edad, si puede comprender el alcance del acto al que se va
a someter y retne las condiciones de madurez suficientes
para consentir...”$

En Latinoamérica, mis precisamente en Costa Rica,
donde existen elevados indices de salud en la poblacién
infantil y adolescente, se acordé que en razén de la re-
cepcién de la Convencién Internacional de Derechos del
Nifio: “...no se puede disponer de un menor sin tomar en
cuenta su parecer, para lo cual, asimismo, deberd mediar
necesariamente una evaluacién del grado de madurez
existente en el nifio menor de dieciocho afios pero mayor
de doce afios de edad”.

En Canadd, un miembro de un tribunal superior es-
tablecid, en el caso de un menor de 15 afios que habia re-
chazado transfusiones de sangre, lo siguiente: “...Creo,
que él es lo suficientemente maduro como para expresar





