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|. INTRODUCCION

El fallo acomentar -"G. L. A. &/ autorizacion supletoria’- integra aquellas decisiones judiciales
trascendentes, que deben dictarse en la urgencia. En efecto, la sentencia debio elaborarse en €
transcurso de pocas horas, de manera fundaday bajo la presion de estar asumiendo decisiones
determinantes sobre la salud y la vida de una nifia. Vaoramos pues, en primer lugar, laceleridad y 1a
eficacia del decisorio. Desde ya sefialamos que compartimos € tenor de la sentencia, que incluye
aspectos que son dignos de destacar y otros que, en tanto reflexion teodrica, podemos anaizar a
posteriori del dramatico momento en que debio ser dictada. Debemos destacar también que el caso se
refiere atemas complejosy con novedosos conceptos juridicos, vinculados con una materia en franca
evolucién como labioética. Tanto los nuevos instrumentos juridicos como la pluralidad de
consideraciones presentes en cada caso plantean en nuestra sociedad espinosos debates, con aristas
morales, religiosas, médicasy juridicas.

Estas complgjidades, impensables en el contexto del proceso de codificacion del siglo X1X, se
encuentran abarcadas hoy por nuevos paradigmas de la ciencia juridica que modifican nuestro derecho
vigente. Desde normas superiores como la Constitucién naciona y los tratados internacional es sobre
derechos humanos ratificados por nuestro pais, se abre paso en el escenario juridico una nueva mirada,
gue pone el acento en el respeto y el gjercicio pleno de los derechos fundamentales de todas las
personas, especiamente de aquellas que, como |os nifios, se encuentran en situacion de vulnerabilidad.
Estos nuevos postulados imponen como una obligacién insoslayable del Estado, susingtitucionesy la



sociedad en su conjunto garantizar su vigencia. Lalegislacion internatambién da cuenta de esta
evolucion.

1. LOSHECHOS

De los hechos que se desprenden de la sentencia surge que se trata de una nifia de 10 afos, internada en
el Instituto de Medicinay Cirugia Infantil -Sanatorio de Nifios S. A.de Rosario-, que presenta una
patologia grave y requiere unaintervencion quirdrgica de urgencia, con altas posibilidades de necesitar
ser transfundida, ya que, de lo contrario, podrian provocarse lesiones irreversibles, inclusive el
fallecimiento. Los padres de la nifia, quienes profesan el culto de Testigos de Jehova, no prestan su
consentimiento. Los apoderados generales del instituto médico se presentan ante lajusticia, solicitan
habilitacion de dias y horas inhébiles, ya que esta situacion se present6 un dia sabado por la mafiana, y
requieren que el juzgado, através de una medida cautelar autosatisfactiva, ordene y autorice a equipo
médico a gque, en caso de ser necesario tanto en la cirugia como en su recuperacion, se disponga utilizar
todos los medios posibles a acance de la ciencia médica, incluida latransfusion de sangre. Pocas horas
después, la sentencia en una decision dificil y fundada ordena como medida autosatisfactiva la
inmediata intervencion quirdrgica de la nifia, incluida la transfusion sanguineay de hemoderivados.
También intima alos progenitores de lanifiaal gercicio efectivo de su responsabilidad parental, a
hacerse presentes en el sanatorio, asistiendo, vigilando y cuidando a su hija menor en forma inmediata
de notificada la presente, bajo apercibimiento de considerar ala nifia en estado de abandono y notificar
alaDireccién Provincial de Promocién de los Derechos de la Nifiez, Adolescenciay Familia.
Asimismo dispone remitir copiaal Sr. fiscal que en turno corresponda, atento ala posible comision de
unilicito penal.

1. EL FALLO
1. Responsabilidad parental

El fallo concuerda con la opinién juridica mayoritaria que para el caso de menores de edad, que carecen
de competencia bioética, resuelve siempre afavor de la autorizacion de practicar transfusiones de
sangre, aun contrala voluntad de sus padres.(1) La novedad, en este contexto, es que dispone sobre los
deberes de los padres en relacion a sus hijos, a exigirles que gjerzan lafuncion de asistir y cuidar ala
nifia. El fallo instala asi una problematica importante para los derechos de |os nifios: |os padres tienen
determinadas obligaciones y deberes en virtud del derecho a ser cuidados que tienen los hijos. De este
modo, la sentenciareafirmael paradigmaen el cual laresponsabilidad parental, que no dejade
denominarse retdricamente patria potestad, debe asumirse como una funcién que representa hoy un
conjunto de elementos dednticos debidos a los sujetos que dependen de dicha funcién. La sentencia
asume que un nifio no puede permanecer sin cuidados y resguarda esta situacion, dejando entrever
inclusive posibles derivaciones penales por su incumplimiento.

2. Modelo de proteccion de derechos de nifias, nifios y adolescentes

El fallo encomiablemente destaca laincidencia del nuevo paradigma contenido en la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio (2) (CDN), enlalLey 26.061 (3) y enlaLey provincia 12.967:
(4) el modelo de proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes desde |os derechos humanos que
incide, de manera decisiva, en los ambitos privados, sobre todo en los &mbitos familiares. Asi lo
destaca GROSMAN: «Un principio esencial de la Convencién es considerar a nifio como un sujeto de
derecho en larelacion materno y paterno filial. Esta nocion significa basicamente garantizar que la
funcion educativa se cumpla como resultado de unainteraccion entre el adulto y el nifio y no como
efecto de una accién unilateral en lacual € nifio asume €l rol de un objeto de proteccion». (5)

Resulta importante, en consecuencia, que las préacticas judiciales, como la gue configura el presente



fallo, asuman estaincidencia normativa en los &mbitos privados, necesaria para el resguardo de los
derechos de los nifios.En relacién a este especifico caso, el reconocimiento de |os nifios como sujetos
de derecho impide que | os responsabl es parental es tomen decisiones en sustitucion de la voluntad de
sus hijos en el campo de sus derechos personalisimos. Esto implica sostener una posicion juridica
respecto al gjercicio de estos derechos que hacen al disefio de nuestros planes de vida mas personal es,
sobre los cual es entendemos no cabe la representacién legal, cuestion no menor, que analizaremos mas
adelante.

L os derechos de | os nifios imponen que el Estado |os resguarde, respete y haga respetar y asi 1o dejaen
claro € falo, a sostener que los nifios no son objeto de cuidados sobre los que los padres disponen
como de su vida privada, sino sujetos de derechos a cuidado.

LaCDN, en lainterpretacion de su Comité, establece cuatro principios basicos que deben preceder todo
andlisisy aplicacion de los derechos que reconoce: €l interés superior (art. 3), laigualdad y no
discriminacion (art. 2), el derecho a ser oido (art. 12) y el derecho alavida, supervivenciay desarrollo
(art. 6). Sin entrar en el andlisis de cada uno de ellos, aplicables todos al caso en estudio, debemos
sefiaar que la debida articulacion entre €l interés superior y € derecho alavida de todo nifio, nifiay
adolescente no dejan lugar a dudas sobre €l acierto de la decision ala que se arriba en la sentencia que
analizamos.

3. Interés superior del nifio: novedosos aspectos en su vinculacion con el derecho alasalud

El fallo destaca con rotundidad la pertinencia del interés superior del nifio (ISN) y lo puntualizaen
aspectos muy interesantes para el reconocimiento de derechos alos nifios. La CDN establece en su art.3
gue 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 érganos legislativos, como una
consideracion primordial, se atendera al interés superior del nifio. La doctrina hainterpretado que se
trata siempre de |la satisfaccion de sus derechos fundamentales y que nunca se puede aducir un interés
superior que se ubique por encima de la vigencia efectiva de sus derechos. (6)

Por su partelaLey 26.061 en su art. 3 define el concepto de «interés superior del nifio» como la
maxima satisfaccion, integral y simultanea de sus derechosy garantias. La misma norma, como parte
integrante del concepto expresado, obliga a respetar derechos que se vinculan ala autonomiay la
intimidad de lavida del nifio. Entre ellos, su condicion de sujeto de derecho; €l derecho de las nifias,
nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinién sea tenida en cuenta, su edad, grado de madurez,
capacidad de discernimiento y demas condiciones personales. Y posteriormente aclara que este
principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se gjustaran €l gercicio de lamisma,
filiacion, restitucion del nifio, la nifia o €l adolescente, adopcion, emancipacion y toda circunstancia
vinculada alas anteriores cualquiera sea el @mbito donde debe desempefiarse. Y agrega que cuando
exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos
e intereses igualmente legitimos, preval eceran los primeros.

Sin duda el principio del 1SN resultade primordial aplicacion en este fallo, €l que deja establecidala
competenciadel art. 3 dela CDN en todos |os casos en |os que los menores sean parte, en un todo de
acuerdo con losfallosdelaCSIN. Tal € caso "S.C.", (7) de fecha 2 de agosto de 2005, en e que la
Corte define al interés superior del nifio como «criterio paralaintervencién institucional destinada a
proteger al menor». La sentencia de referencia afirma este criterio y le otorga prioridad al 1SN
definiéndolo como «pauta genérica obligatoria en la CDN» que determinala decision alaque arriba el
aquo.

En otro sentido, que corresponde a un nuevo ambito legislativo del 1SN, €l fallo, en €l consid. 5, de
manera muy importante y original, vinculael 1SN a derecho ala salud, dando cuenta de aristas ab



solutamente pertinentes: una consiste en denominar al interés superior del nifio como e «mejor
interés», atribuyéndole de este modo claramente al instituto una connotacién de apreciacién ética muy
importante paralas cuestiones vinculadas ala salud, atento a uso del calificativo «mejor», tan propio
delaética

La otra perspectiva que desenvuelve € fallo es vincular €l interés superior del nifio con la necesaria
aplicacion del art. 13 delaLey provincia 12.967, tal como el propio articulo sugiere. Estanorma es de
especial importancia en relacion ala competencia bioética del nifio. Saludamos laimportante mencion
delamisma. No solo y tal como lo reafirma el juzgador en tanto esta norma obliga atomar todas las
acciones necesarias para resguardar la salud de la nifia, sino porgue €l art. 13 en lainterpretacion del
Decreto Reglamentario 619/10 establece que: «Cuando exista conflicto entre los intereses de las nifias,
nifios o adolescentes y sus representantes legal es se debera decidir conforme a las pautas establecidas
en € art. 4 delaley». Es decir, obligaarecurrir a 1SN tal como se defineen lalLey 12.967.

Dejamos sefidlado desde ya que € art.13 delaLey 12.967 nos adelanta las cuestiones que
consideramos resultan pertinentes en este caso, todo el marco de la competencia bioética de los
menores de edad, (8) que debid desplegarse en los ambitos sanitarios donde estaba la nifia para evitar la
judicializacion del presente, tal como lo ordenalaLey 26.529/26.742.

4. Laautonomia progresivay € derecho a ser oido. Su aplicacion en el ambito de la salud

El a quo parece observar que la nifia de 10 afios carece de posibilidades de manifestar su opinion en
este tema. Asi redacta que dicha opinion «debe ser valorado teniendo en cuenta su capacidad de
comprension (en el supuesto 10 afios de edad) y para el caso se sustituye con la opinion favorable de su
representante, sin ser aquella determinante para la aceptacion o denegacion del acto médico
prescripto». En este concepto debemos detenernos brevemente ya que se vincula con |os nuevos
paradigmas que impactan profundamente en la condicion juridica de lainfancia, en absoluto contraste
con el régimen tradicional.

El derecho del nifio a ser escuchado y la autonomia progresiva, justamente no son conceptos que
refieran ala edad, por lo gue entendemos que otras condiciones deben haber convencido al juzgador
para entender incompetente ala nifia, més alla de que la expresion «capacidad», que como terminologia
juridicaresulta a menos poco clara en nuestra legislacién. (9) Consideraremos pues brevemente estos
dos aspectos fundamental es.

a) Laautonomia progresiva o «laevolucion de las facultades del nifio» es el concepto que produce un
mayor cambio sobre |as cuestiones juridicas, sociaesy culturales en relaciéon alanifiez. (10) La CDN
dispone novedosamente que las nifias, 1os nifios y adolescentes no solo resultan titulares de derechos,
sino que, en funcién de «laevolucién de las facultades del nifio», los g ercen.El Comité sobre los
Derechos del Nifio se ha abocado sobre este concepto en varias observaciones generales, pero es sobre
todo en la Observacion General 7 donde caracteriza «la evolucion de las facultades del nifio» como
«principio habilitador del gjercicio progresivo de derechos». El principal aporte es su impacto sobre las
précticas cotidianas, sobre nuestras culturasy modos de vida, a posibilitar el gercicio autbnomo de
derechos por parte de los sujetos menores de edad conforme a otros criterios, no solo la edad.

La autonomia progresiva entonces implica el derecho adecidir por si mismo, mas alla del derecho a ser
oido a que nos referiremos a continuacion. Para decidir por si mismo es necesario que dicha decision
pueda adoptarse, no solo con pleno discernimiento y comprension de sus consecuencias, sino también
en un ambito de libertad. (11)

Resulta pertinente recordar agui un fallo relacionado también con €l culto de los Testigos de Jehova,
(12) que autorizé a equipo médico aredlizar latransfusion sanguinea a una paciente menor de edad,



como asi también arecurrir a «privilegio terapéutico». La madre negaba la autorizacion por profesar €l
culto, y la paciente tampoco prestaba su conformidad. Considerd el tribunal, luego de un exhaustivo
estudio del caso, que la paciente no profesaba personalmente el culto de Testigos de Jehova, de modo
tal que no se configuraba una situacion en la que cabriainvocar un problema de conciencia, amparado
en el ambito de las conductas autorreferentes protegidas por €l art. 19 de nuestra Carta Magna. Que del
contexto de la pruebaincorporada ala causa, surgiala presion psicol 6gica que sobre ella g erciasu
madre y una hermana mayor, circunstancia que limitaban la autonomia de la paciente y la colocaban en
una clara situacién de vulnerabilidad.Finalmente entendio €l tribunal que correspondia recurrir a una
decision por subrogacion en virtud del derecho constitucional de atencion y proteccion alasaludy
dignidad personal de lajoven, derechos que se encuentran por sobre |os que corresponden al gercicio
de la patria potestad detentado por la madre.

En € caso objeto del presente andlisis, es evidente que tanto por la falta de madurez como por la
situacion familiar no estaban dadas |as condiciones necesarias para que lamenor de edad gjerciera su
derecho a prestar o negar el consentimiento por si misma paralaintervencién médica. Diferente es su
derecho a ser escuchada en ese proceso, cualquiera sean las circunstancias, como analizaremos a
continuacion.

b) El derecho del nifio a ser escuchado, (13) si bien involucratambién el criterio de madurez, no se
refiere al gercicio autbnomo de derechos, sino a su participacion en latoma de decisiones. Este
principio fue ampliamente detallado por el Comité sobre los Derechos del Nifio en la Observacion
General 12, en la que sefiala como nota particular que este derecho «apunta alacondicion juridicay
socia del nifio, que, por un lado, carece de la plena autonomia del adulto pero, por €l otro, es sujeto de
derechos». (14)

El Comité referenciala siguiente particular y autorizada interpretacion sobre |os criterios enunciados
por lanorma convencional: edad y madurez. Respecto de laedad, € péarr. 21° de la Observacion
Genera 12 indica:«El Comité hace hincapié en que € articulo 12 no impone ningun limite de edad al
derecho del nifio a expresar su opinion y desaconseja alos Estados partes que introduzcan por ley o en
la practica limites de edad que restrinjan €l derecho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que |o
afectan».

Respecto a criterio de lamadurez, el Comité indica que debe tenerse en cuenta, por un lado, la
capacidad del nifio y, por otro lado, asume que deben valorarse las consecuencias de su opinién. En
relacién a primer parametro manifiesta que debe considerarse la capacidad de comprensién y
evaluacién de consecuencias y la capacidad de expresion. Define alamadurez del siguiente modo:
«"Madurez" hace referencia ala capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto
determinado, por o que debe tomarse en consideracion al determinar la capacidad de cadanifio. La
madurez es dificil de definir; en el contexto del articulo 12, es la capacidad de un nifio para expresar
Sus opiniones sobre | as cuestiones de forma razonable e independiente. Los efectos del asunto en el
nifio también deben tenerse en consideracién. Cuanto mayores sean |os efectos del resultado en lavida
del nifio, més importante sera la correcta evaluacion de la madurez de ese nifio». (15)

Mas alla de las circunstancias de urgenciay otros factores concomitantes, no abrigamos duda alguna de
gue, en el presente caso, la nifia debid ser escuchada si se encontraba en condiciones de expresarse,
tanto en el @mbito sanitario como judicial, y su opinion debid ser ponderada junto con las demés
opiniones en conflicto.

V eamos a continuacion, como son receptados estos principios en la legislacion especifica para el
ambito de la salud.

¢) Aplicacion de estos principios en la atencién médica del paciente pediatrico. Antes de pasar ala



legislacion especifica, resulta pertinente sefidlar que el art.14 delaLey 26.061, en referenciaa derecho
alasalud de los nifios, nifias y adolescentes, establece en su inc. 1 que los organismos del Estado deben
garantizar su acceso a servicios de salud, respetando las pautas familiares y culturales reconocidas por
la comunidad ala que pertenecen siempre que no constituyan peligro para su vida e integridad. Esta
disposicion, en el marco del interés superior del nifio (al cual no pueden oponerse otros intereses), de su
derecho alavida, supervivenciay desarrollo, de su autonomia personal (que no esta condicionada por
la autonomia de sus representantes legales) y su derecho expresarse y a ser oido, marca claras pautas de
actuacion en el ambito de la salud.

En e presente caso resulta de plena aplicacion la Ley 26.529, modificada por Ley 26.742, sobre
derechos del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud, que establece con
claridad un nuevo model o de relacion médico-paciente. En su art. 2 inc. e, 2° parr., dispone con
amplitud la autonomia del paciente pediétrico: «Los nifios, nifiasy adolescentes tienen derecho a
intervenir en los términos de la Ley nimero 26.061 alos fines de latoma de decisiOn sobre terapias o
procedi mientos médicos o biol égicos que involucren su vida o salud».

Como consecuencia de esta disposicion, podemos afirmar que |os principios establecidos en la Ley
26.061, que receptan a su vez los contenidos en la Convencion de los Derechos del Nifio,
principalmente: el derecho a ser escuchado, €l interés superior del nifio y la autonomia progresiva,
debieron respetarse en el ambito de atencion médica del paciente, circunstancias que desconocemos ya
gue no surgen de las constancias de la sentencia.No obstante, por su importancia, debemos resaltar la
importancia de su aplicacion en todo proceso de toma de decisiones sobre lasalud y lavidade los
nifios, nifias y adolescentes.

Por su parte, el Decreto 1089/12, reglamentario de laley de referencia, establece, con respecto al tema
gue nos ocupa, que siempre se considerara primordial la satisfaccion del interés superior del nifio en e
pleno goce de sus derechos y garantias consagrados en la CDN y reconocidos en las leyes 23.849,
26.061y en lapropialey que reglamenta (art. 2 inc. aparr. 3°). Posteriormente con respecto al mismo
articulo, inc. e, parr. 3°, determina: «Los profesionales de la salud deben tener en cuentala voluntad de
los nifios, nifias y adolescentes sobre esas terapias o procedimientos, segun la competenciay
discernimiento de los menores. En los casos en que de la voluntad expresada por el menor se genere un
conflicto con € o los representantes legales, o entre ellos, € profesional debera elevar, cuando
correspondiere, €l caso al Comité de Eticade lainstitucion asistencial o de otrainstitucion si fuere
necesario, para que emita opinion, en un todo de acuerdo con laLey 26.061».

Con claridad meridiana surge del texto reglamentario e imperativo de evitar en todo lo posible la
judicializacion de estos casos, y de propiciar su resolucion en el mismo ambito médico, mediante el
juego armonico de |os principios consagrados constitucional mente.

Con el mismo espiritu, €l decreto reglamentario, a referirse al consentimiento informado, deja claro
gue correspondera el consentimiento por subrogacion en el caso de menores de edad cuando no sean
capaces intelectual o emocionalmente de comprender |os alcances de la préctica a autorizar. Agrega
luego que, cuando |os menores puedan comprender tales al cances, se escuchara su opinion, sin
perjuicio de suministrar lainformacion alas personas gue legalmente corresponda, que debera
respetarse su dignidad personal y promover su participacion segiin su competenciay discernimiento
(art. 5, parrs.2°, 3°y 49).

Es necesario resaltar que la urgencia del caso condiciona, y se profundizan las dificultades cuando la
hermenéutica de laley es recientemente vislumbraday aplicada como en los presentes. Conocemos
también la enorme responsabilidad de los profesionales de la salud en esta clase de decisionesy su
fundado temor por sus posibles consecuencias legales. Por ello consideramos necesaria una reflexion
tedrica detallada que, aunque posterior alos hechos que generaron laintervencion judicial, permita



profundizar el nuevo modelo de relacion derecho-nifiez y propicie la utilizacién de herramientas
adecuadas para actuar con facilidad ante un caso critico.

Con respecto ala préacticajudicial, PICONTO NOVALES hainvestigado las implicancias fil osoficas
para el derecho espafiol del denominado "Caso Vallés', «conflicto de derechos especia mente trégico»,
como €ellalo denomina sobre el que &l Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo de Espafia
debieron definir si se responsabilizaba alos padres por el «fallecimiento de un menor de 13 afios como
consecuencia de no autorizar sus padres- testigos de Jehova- la practica de una transfusion de sangre»
(16) coincidente con la propia expresion de voluntad del menor. Al analizar lasinfinitas aristas del
caso, sostiene: «L as reflexiones tedricas no deben descartarse si se quiere gue los derechos de |os nifios
tengan efectos en la précticajuridicay judicial. Los tedricos deben suministrar unas bases bien
fundadas, desde las que poder elegir un curso u otro de accién». (17)

En este marco nos permitimos resaltar la necesidad del analisis tedrico pormenorizado del derecho a ser
escuchado y la autonomia progresiva, en € entendimiento de que el permanente gjuste interpretativo de
las herramientas legislativas son fundamentales y pueden constituirse en la focalizacion de diversos
criterios, que faciliten laprécticajudicial, sobre todo en los casos urgentes.

En & caso que analizamos, debid generarse una escucha precisa, sobre todo porque debemos entender
€l derecho a ser escuchado como una ocasion de una nueva relacion entre el derecho y e nifio.En los
ambitos vinculados a la salud una nueva rel acion entre pacientes y médicos, entre multiples posiciones
y concepciones sobre laviday la salud que portan los pacientes y su entorno. Vivimos en un mundo
plural, nuestro derecho respeta dicha pluralidad y |as précticas juridicas deben promocionar esta
perspectiva. Quizas laintervencion de un comité de ética podria haber resuelto €l presente caso
evitando su judiciaizacion.

Podemos agregar alo manifestado anteriormente sobre el derecho del nifio a ser oido, como pertinente
en este item, que e Comité sobre los Derechos del Nifio considera aspectos insoslayables de una nueva
apreciacion hacia el nifio. El derecho a ser escuchado es destacado en su importante papel para generar
un cambio juridico social y cultural. En los parrafos que a continuacion transcribimos, se desglosan
estas caracteristicas. «Las opiniones expresadas por nifios pueden aportar perspectivasy experiencias
Gtiles, por o que deben tenerse en consideracion al adoptar decisiones, formular politicasy preparar
leyes 0 medidas, asi como al realizar labores de evaluacion». (18) En el siguiente parrafo agrega: «Esos
procesos se denominan habitualmente participacion. El gjercicio del derecho del nifio o los nifios a ser
escuchados es un elemento fundamental de esos procesos. El concepto de participacion pone derelieve
gueincluir alos nifios no debe ser solamente un acto momentaneo, sino € punto de partida para un
intenso intercambio de pareceres entre nifios y adultos sobre la elaboracion de politicas, programasy
medidas en todos |os contextos pertinentes de la vida». (19)

5. Derechos personalismos y representacion legal

El tema de larepresentacion legal y voluntaria para el gercicio de los derechos personalisimos sera
esbozado en |os aspectos més pertinentes a presente caso, sin posibilidades de extendernos en todo su
desarrollo.(20) Deseamos referirnos a sus connotaciones en el caso en estudio, es decir, considerarlo en
relacion al derecho personalisimo del paciente pediatrico a decidir sobre el propio cuerpo.

Desde el derecho comparado, la normativa espafiola da cuenta del logro influyente, para el respeto de la
dignidad de la persona, que significo laintroduccion en el @mbito de los derechos de los menores de
edad lanorma contenidaen el art. 162 inc. 1 del Codigo Civil espafiol. Ella establece: «Los padres que
ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipados.

»Se exceptlan:



»1. Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que € hijo, de acuerdo con lasleyesy con
sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo».

De este modo, |os nifios han impulsado una revolucidn copernicana sin precedentes al empujar a
derecho a buscar soluciones pararesolver el gercicio de derechos por personas que presentan, en
ocasiones, limites a su capacidad de obrar o de gercicio. El art. 162 inc. 1 del Cadigo Civil espafiol
establece por primeravez en el orden juridico una excepcion de esta naturaleza a la representacion de
los derechos personalisimos Asi, ha sido entonces una normativa especifica para los nifios |os que han
dejado claro en el ambito de los derechos personalisimos una dindmica particular que respeta, hasta
cotas antes impensadas, ladignidad, lalibertad y la autonomia de los sujetos.

Si bien en la Republica Argentinala normativa tradicional (21) es restrictiva de la capacidad de obrar
de los menores de 18 afios, |ajurisprudencia mayoritaria refuerzala perspectiva de considerar alos
derechos personalisimos no sujetos a representacion legal .El Tribunal Superior de la ciudad de Buenos
Airesresolvié en e leading case "Liga de Amas de Casa, Consumidoresy Usuarios de la Republica
Argentinay otros ¢/ GCBA ¢ accion declarativa de inconstitucionalidad" que «las atribuciones
conferidas alos padres en gercicio de la patria potestad, no pueden constituirse en un elemento que
permita afectar o suprimir, atraves de su gjercicio, los derechos humanos personalisimos de | os nifios,
insusceptibles de ser gjercidos por representantes pues corresponden ala esfera de la autonomia
personal y de lalibertad». (22)

En & &mbito de los derechos del nifio se modifica entonces laidea que tenemos de ciertas relaciones
juridicas, y de la propia representacion: No siempre los padres deben decidir por sus hijos, ni aun los
nifios pequefios, por lainstitucion de la representacion, porgque nos encontramos en el plano de
derechos que serefieren alaintegridad fisica, lalibertad e integridad espiritual, que suponen entre
otros &l derecho al honor, laimagen, laintimidad y laidentidad. Derechos que pertenecen ala persona
por su sola condicion de tal. Nos referimos como g emplos concretos: al derecho alaintimidad, a
decidir sobre su propio cuerpo, entre otros. Tal como lo sostiene DIEZ PICAZO, reconocido autor
espanol: «Es ademas, en linea de principio, un derecho de carécter personalisimo que solo €l titular
puede gjercer». (23)

Los padres, de este modo, no podrian tomar decisiones en «representacién del menor de edad» sobre
este tipo de derechos. El Cédigo Civil espariol asi |0 ha resuelto.La representacion ha sido denegada,
entendemos, al resultar una institucion que «consiste en latotal sustitucion, del dominus negotti, titular
delosintereses o de la esferajuridica afectada, por la persona de su representante». (24) Pero esto no
quiere decir que, en caso de requerirse la proteccion de estos derechos y no poder asumirlas el menor
de edad por los limites propios de dicha situacion, los padres no puedan asumir €l resguardo de dichos
derechos. Todo lo contrario pesa sobre ellos esa obligacién, pero «en cumplimiento de su deber de
velar por &, no como representante legal», (25) nos aclara DIEZ PICAZO.

En consecuencia, la proteccion de los derec hos personalisimos debe ser gjercida no por €l instituto de
la representacion, sino por lafuncion de la responsabilidad parental, pero ya nos encontramos en otra
institucion, ya no es la sustitucion de lavoluntad, sino el cumplimiento de una funcién de proteccion
gue debera estar gjustada a determinadas cuestiones impuestas por lalegalidad. Seingresa de este
modo en & rango genera del derecho para cualquier persona.

Las decisiones de los padres con respecto a la salud de |a nifia deben asumirse en gercicio de su
responsabilidad parental, sujetas alos principios antes analizados, especialmente al ISN y al derecho a
lavida. Observamos que €l fallo en estudio confirma en parte esta posicion cuando manifiesta que la
opinion del representante no es determinante para la aceptacidn o denegacion del acto médico
prescripto. Entendemos que el juzgador al valorar como no determinante la opinion de los



representantes considera que, €l decidir someterse a unatransfusion, es un derecho personalisimo de la
nifia.

IV.CONCLUSIONES

Laautorizacion de latransfusion de sangre es la respuesta adecuada, €l interés superior del nifio la
comprende, la ponderacion es correcta, pero la plena efectividad de |os derechos humanos de nifias,
nifios y adolescentes en relacion ala salud requiere de firmes compromisos entre lamedicinay €l
derecho.

Laley que regulalos derechos del paciente exige el cumplimiento de pautas concretasy otorga una
funcion preponderante alos comités de ética de las instituciones médicas. Creemos que es fundamental
multiplicar y fortalecer la actividad de comités interdisciplinarios, en laatencion ala salud.

Laconsultay el andlisis del caso entre profesionales de diversas disciplinas, en € propio ambito dela
asistencia sanitaria, quizas pudo evitar su judicializacion. Pero aun sin lograr este objetivo, hubiera
brindado un marco adecuado de reflexion, informacion y contencidn alos actores involucrados, y asi
encontrar en la pluralidad de enfogues éticos, juridicos y médicos un consenso entre cienciay
conciencia, en €l respeto alos derechos del nifio.

(2) Diferente es el caso cuando el paciente, con plena competencia bioética, adopta decisiones sobre su
propia salud. Los tribunales ponderan en estas situaciones |os derechos personalisimos del paciente
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acompafiamiento o la presencia de un adulto no obstaculizara su atencién y/o respuesta a su demanda o
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todas aguellas acciones necesarias para resguardar laintegridad psicofisica o lavida de las nifias, nifios
0 adolescentes».

(9) Tanto en lalegislacién como en la doctrina, €l término «incapacidad» suele ser fuente de confusion,
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