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1.- Introduccion

La “autonomia progresiva” para las decisiones sobre el cuidado del
propio cuerpo, constituye ya un concepto vertebral del derecho comuin. Luego
de su extensa consagracion por el derecho internacional y por la doctrina
especializada, se le ha conferido un espacio relevante en el nuevo Cédigo Civil

y Comercial de la Nacion.

El concepto bajo analisis remite automaticamente al intérprete al art.
26 del nuevo Codigo unificado!. Si bien alli se establece que la persona menor
de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales, también se
dispone que cuando cuente con “con edad y grado de madurez suficiente
puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento
juridico”. Asimismo, puede intervenir con asistencia letrada ante situaciones
de conflicto de intereses con sus representantes legales y participar en las
decisiones sobre su persona; estableciéndose un sistema de presunciones de
acuerdo al cual, el adolescente entre trece y dieciséis anos tiene aptitud para
decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resulten invasivos, ni
comprometan su estado de salud o provoquen un riesgo grave en su vida o
integridad fisica, precisando de la “asistencia” de sus progenitores cuando
aquellos si sean invasivos o riesgosos. Se prevé ademas la preeminencia del
interés superior del joven sobre la base de la opinion médica respecto a las
consecuencias de la realizaciéon o no del procedimiento involucrado, para los
supuestos de conflictos de intereses con sus progenitores. Completa el
régimen legal aplicable a las decisiones a tomarse sobre el propio cuerpo, el
significativo art. 59 del nuevo Codigo, que si bien en su redaccion final ha
sido poco explicito en cuanto a la situacion de los jovenes, resulta sin duda

acorde al citado principio de autonomia progresiva.

! Aparece ademés consagrado de manera especifica en el art. 639, inc. b.



Vastos sectores de opinion valoran la disposicion antes detallada por su
letra y espiritu2. Pero su aplicacion especifica a situaciones de la realidad
genera preocupacion y controversia entre los expertos que precisan de su
interpretacion cotidiana, obligando a revisar los criterios de atencion,
particularmente en el ejercicio de especialidades como la Pediatria, la

Hebiatria, la Ginecologia y la Investigacion.

En este trabajo nos proponemos reflexionar sobre las dudas que
presenta actualmente la valoracion juridica de la conducta de los jovenes, a la
luz de un Codigo que ha incorporado la moderna idea de autonomia
progresiva, pero conservando figuras clasicas como la “capacidad” —como
aptitud para el ejercicio de los derechos- y el “discernimiento” —como aptitud
para distinguir lo bueno de lo malo, lo justo de lo injusto y lo conveniente de lo
inconveniente3, es decir, de saber lo que se hace-*. Asimismo, volveremos
sobre los alcances practicos de aquella figura, con la intencién de contribuir a

su implementacion practica en el ambito de la saluds.

2 El tema es tan relevante y controversial, que sigue siendo materia de variadisimos trabajos de doctrina.
Citamos a continuacién sélo algunos de los publicados con posterioridad a la redaccion de la norma en
cuestion, como guia para la profundizacion de su estudio: Fernandez, Silvia E.: «El régimen de
capacidad en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién», Sup. Especial Nuevo Cdédigo Civil y
Comercial 2014 (noviembre), 17/11/2014, 25; Online:AR/DOC/3834/2014 y en Codigo Civil y Comercial
de la Nacién comentado, Gustavo Caramelo, Sebastian Picasso, Marisa Herrera (directores), 1.a ed.,
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Infojus, 2015, pp. 73 y 74; Highton, Elena I. “Los jovenes o
adolescentes en el Cédigo Civil y Comercial”, Diario La Ley, 13/4/15; Kemelmajer de Carlucci, Aida;
Herrera, Marisa; Lamm, Eleonora, y Fernandez, Silvia: «El principio de autonomia progresiva en el
Cadigo Civil y Comercial. Algunas reglas para su aplicacion», 18 de agosto de 2015, Infojus: DACF
150461, p. 3; Muiiiz, Javier N.: «Autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes en el Proyecto de
Unificacion del Cddigo Civil y Comercial: Recepcion en el orden interno de la doctrina del derecho
internacional de los derechos humanos», en Revista de Derecho Privado y Comunitario 2012-2, Héctor
Alegria y Jorge Mosset Iturraspe (directores), 1.a edicion. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2013, p. 122;
Rivera, Julio C.: «Las Claves del Cédigo Civil y Comercial en Materia de Personas Humanas. Comienzo
de la Existencia. Capacidad de los Menores», en Revista de Derecho Privado y Comunitario (Nimero
extraordinario), Héctor Alegria y Jorge Mosset lturraspe (directores), 1.a edicion. Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2015, p. 220 —quien en realidad ha sido critico de algunas cuestiones, como de la utilizacion del
término "adolescente™; Santi, Mariana: «La persona menor de edad en el Proyecto de Codigo», LA LEY
2013-C, 859 — DFyP 2013 (junio), 1/6/2013, 173, Online: AR/DOC/1324/2013; Zelaya, Mario A.;
COSTABEL, Lucas, y MONDINO, Fiorella: «La capacidad progresiva del nifio en materia de salud»,
16/3/2015, Doctrina Microjuris, MJD7110.

8 Cifuentes, Santos “Negocio juridico”, Ed. Astrea, Bs. As., 1986, p. 36.

Crovi, Luis Daniel, en “El discernimiento en los actos juridicos y el ‘juicio de capacidad notarial”, en
Revista de Derecho de Familia y de las Personas, LL afio 1, No. 3, Bs. As., Noviembre de 2009, No p.
246.
® Hemos tratado previamente este tema en Wierzba, Sandra M. “Los adolescentes y las decisiones sobre
su salud en el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, Revista Derecho
Privado, Afio I, N° 2, Infojus, ps. 119-138, disponible al 28/12/15 en http://www.infojus.gob.ar/sandra-
wierzba-adolescentes-decisiones-sobre-su-salud-anteproyecto-reforma-codigo-civil-comercial-nacion-


http://www.infojus.gob.ar/sandra-wierzba-adolescentes-decisiones-sobre-su-salud-anteproyecto-reforma-codigo-civil-comercial-nacion-dacf120179/123456789-0abc-defg9710-21fcanirtcod
http://www.infojus.gob.ar/sandra-wierzba-adolescentes-decisiones-sobre-su-salud-anteproyecto-reforma-codigo-civil-comercial-nacion-dacf120179/123456789-0abc-defg9710-21fcanirtcod

2.- Autonomia progresiva, discernimiento y capacidad: sobre la reuniéon

de categorias rigidas y flexibles en un mismo cuerpo legal

El Coédigo de Vélez Sarsfield aplicaba reglas rigidas a las relaciones
juridicas que comprometian la actuacion de los mas jovenes. La plena
capacidad de ejercicio se adquiria al alcanzarse la mayoria de edad, como
regla (conf. art. 126)°. A su vez, se consideraba que las personas contaban con
discernimiento para los actos ilicitos desde los diez anos y para los actos
licitos desde los catorce (conf. art. 921), lo cual condicionaba la voluntariedad
de sus actos e incidia en su propia responsabilidad y en la de las personas a
cuyo cargo se encontraban, por danos los causados a terceros (conf. art.

1114).

El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion ciertamente conlleva un
profundo cambio en lo atinente a la capacidad de ejercicio (art. 23 a 50). Al
materializarse el proceso de “constitucionalizacion” del derecho privado, se
incorporan a la ley civil variadas protecciones a la persona en general; y en
particular a los nifios, ninas, adolescentes y a las personas con limitaciones de
ejercicio por razones de salud mental, reconstruyéndose la coherencia del
sistema de derechos humanos con el derecho privado. Son esenciales en esta
materia las previsiones de la Convencion Internacional de los Derechos del
Nino y la Convenciéon sobre los Derechos de las Personas con discapacidad,
incorporadas en nuestro ordenamiento a partir del art. 75 inc. 22 de la Carta
Magna’; que constituyen una verdadera manda supralegal que llama a

flexibilizar el sistemas.

Como rasgo esencial de este nuevo conjunto de reglas, se promueve una

mayor flexibilidad para la interpretacion del concepto de capacidad, con

dacf120179/123456789-0abc-defg9710-21fcanirtcod y en “Los adolescentes y las decisiones sobre su
salud en el derecho actual”, Revista Derecho de Familia, Abeledo Perrot, Noviembre de 2013, p. 73/87,
al presentarse el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial, deteniéndonos en el anélisis
comparativo de los arts. 26 y 59 y ensayando propuestas para su armonizacion con las normas sanitarias
especiales.

® La mayoria de edad tenia lugar a los veintidos afios en la redaccién originaria del Cédigo; con la
reforma de la ley 17.711/68 se redujo a los veintiuno y luego a los dieciocho afios con la modificacion
introducida por la ley 26579/09.

’ Traducidas internamente en cuerpos legales como la ley 26061/05, de proteccién integral de los
derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes.

8 Kemelmajer de Carlucci, Aida “Dignidad y Autonomia Progresiva de los niiios”, Rev. DPriv. Y
Comunitario, Rubinzal-Culzoni, 2010-3, “Derechos del paciente”, p.123 y ss.
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reiteradas referencias legales a la nociéon de “edad y grado de madurez” —para
quienes no han alcanzado la mayoria de edad- y la necesidad de que las
restricciones a la capacidad estén legalmente previstas —para los adultos-. Se
destaca la obligacion del juez de oir a las personas que no fueren plenamente
capaces y de valorar sus opiniones. A su vez, se incorpora la categoria del
“adolescente” (a partir de los trece anos, conf. art. 25CCyCN) y se elimina la de

menor adulto o puber.

Pero se observa que se han conservado las reglas para valorar el
discernimiento, tanto para los actos ilicitos (a partir de los diez anos), como
para los actos licitos (desde ahora, a partir de los trece anos) y que la plena
capacidad se sigue alcanzando a los dieciocho anos (arts. 25y 261 inc. by c.).
Es asi que de un lado, sigue apareciendo una categorizacion rigida por edades,
en torno a las figuras clasicas citadas, propia de los Codigos decimononicos y
favorecedora de la seguridad juridica. Pero a su vez, el principio de autonomia
progresiva impacta significativamente en la idea de “capacidad”,
privilegiandose la valoracion del caso concreto y contemplando la dinamica de
los cambios sociales, cientificos, tecnolégicos y bioéticos. Su preeminencia se
vuelve indiscutible en cuestiones vinculadas a los derechos fundamentales,
siendo que “la edad y el grado de madurez suficiente”, interesan las decisiones
sobre el propio cuerpo (art. 26), sobre el propio nombre (art. 66) y sobre el
propio estado civil (art. 404, 598), entre muy variadas cuestiones. Y en cuanto
al tema que nos ocupa, aunque el art. 26 apele a rangos de edades con

relacion a las decisiones de los jovenes referidas a su salud!©, tales rangos

° De hecho, en distintos trabajos se hace referencia a la “capacidad progresiva”. \ler por ejemplo,
Herrera, Marisa “Una mirada renovada y necesaria sobre ciertos aspectos patrimoniales de la relacion
padres e hijos. Una interaccion compleja entre la capacidad civil y representacion legal a la luz del
principio de autonomia progresiva de nifios, nifias y adolescentes”, en Relaciones patrimoniales en el
matrimonio y en la convivencia de pareja, Adriana Krasnow (dir.), Rosana Di Tullio Budassi y Elena
Radyk (coord.), Nuevo Enfoque, Cérdoba, 2011, pp. 114 a 168; Muiiiz, Carlos “Régimen de capacidad
de los menores”, Biblioteca Digital de la Universidad Catolica Argentina, disponible al 26-12-15 en
http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2015/01/Doctrina522.pdf, p.3; Santi, Mariana “La
persona menor de edad en el Proyecto de Codigo”, con algun cambio sustancial como la derogacion del
usufructo paterno sobre los bienes de los hijos (conf. art. 697 CCyCN), LL 2013-C, 859; entre otros.

19°se trata de la mayor critica que ha recibido este sistema, al considerarse que desvirtuaria el principio
de autonomia progresiva al establecer margenes etarios para ejercer determinados derechos. Ver
Lamm, Eleonora “El derecho de nifios, nifias y adolescentes al cuidado de su propio cuerpo. Una
cuestion de autonomia, libertad integridad, libre desarrollo de la personalidad y dignidad” en “Tratado
de derechos de nifios, nifias y adolescentes”, Silvia Eugenia Ferndndez, directora, APerrot, , BA 2015, p.
267 y Naddeo, M. E., “Comentarios acerca de la ley nacional 26.061. Vigencia del paradigma de la
proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes”, RDF N° 35, LexisNexis, Buenos
Aires, 2007, ps. 71 .


http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2015/01/Doctrina522.pdf

suponen presunciones iuris tantum, no aplicables en forma generalizada y
aprioristica, como las reglas de los citados arts. 25 y 261.

Naturalmente, este sistema combinado!! genera dudas y controversias a
la hora de implementar normas que responden a concepciones tan diferentes.
Se observa un efecto claro de tal fenomeno en las Conclusiones de las XXV
Jornadas Nacionales de Derecho Civill2, donde hubo despachos encontrados
respecto a cual era la situacion de las personas menores de edad en lo
atinente a su capacidad de ejerciciol3: la mayoria interpreté6 que por regla
éstas eran incapaces, mientras la minoria entendi6 lo contrario. Por lo demas,
hubo un llamado unanime a extremar las medidas tendientes a evitar la

judicializacion de los conflictos entre los adolescentes y sus progenitores!4.

Y para responder a las controversias planteadas, vale la pena atender a
la finalidad de la incorporacion del concepto de autonomia progresiva; también
a la armonizaciéon de los principios y valores propios de las distintas ramas del
Derecho comprometidas, que no son necesariamente convergentes. En este
sentido -reafirmamos-, cabe interpetar que el art. 26 del nuevo Coddigo
incorpora esencialmente un derecho personalisimo referido al cuidado de la
salud y el propio cuerpols, respetuoso de la condiciéon de los jovenes como

sujetos de derecho y de su aptitud para tomar decisiones en casos cuyas

11 Sobre el tema, la doctrina reconoce distintos modelos legislativos: 1) algunos fijarian limites de edad
prescriptivos para el ejercicio de los derechos (por €j.: la CDN, que denomina nifio a toda persona hasta
los dieciocho afios; 2) otros eliminarian todo limite erario, siendo que cada persona ejerceria sus
derechos segin su nivel de competencia, respeto -sistema que requeriria un gran despliegue
administrativo para la evaluacion de tal competencia, con posibilidad de abusos por los adultos,
litigiosidad, etc-; 3) habria también ordenamientos que establecen limites de edad fijos con posibilidad
de demostrar competencia a una edad inferior y finalmente, 4) un modelo con estipulacién de limites de
edad fijos sélo para aquellos derechos que corren el riesgo de ser vulnerados por los adultos, con
presuncion de “capacidad” para los demas derechos. Ver Fama, Maria Victoria *“ Autonomia progresiva
del nifio en la toma de decisiones sobre su propio cuerpo” en Derecho de Familia, Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Abeledo Perrot No. 57, Nov. 2012, p. 13, también
Pellegrini, Maria Victoria, en “Dignidad y autonomia progresiva de los nifios”, en Rev. de Derecho
Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni: 2010-3, p. 123 a 144.

12 Organizadas por la Universidad Nacional del Sur y celebradas en Bahia Blanca del 1 al 3/10/15.

3 Comisién No. 1: “...7.- Despacho A (Mayoria) En materia de menores de edad la regla es la
incapacidad de ejercicio y la excepcion, la capacidad de ejercicio. Ossola, Palmero, Saux, Reyna,
Carlavan, Chaippero, Plovanich, Valente, Mufiiz, Laferriere, Giavarino, Balmaceda, Mazzinghi, Jorge,
Mazzinghi, Gabriel, Castro, Montaldo, Gonzalez, Cossio, Escudero, Zerdan, Ibafiez, Abasolo, Isuquiza,
Hess, Louge Emiliozzi, Borda, Rappoport Arnolfo, Diego, Rapopport, Daniela, Gonzalia, Sierz, Palacios,
Peralta Mariscal, Palacios Amanda. Despacho B (Minoria) En materia de menores de edad la regla es la
capacidad de ejercicio y la excepcion, la incapacidad de ejercicio. Wallace. Curti, Lotrica, De la Torre,
Wolkokics; Lloveras; loyarte, Vega, Herrera, Peracca, Molina de Juan, Zabalza, Schiro, Duprat.

14 Jornadas Nacionales cit., Conclusién No. 12 de la Comisién No. 1.

1 Highton, Elena I. “Los jovenes o adolescentes en el Codigo Civil y Comercial”, Diario La Ley,
13/4/15, cit., p. 3.



consecuencias les competen en forma esencial y directal6. Igual criterio anima
las disposiciones sobre el derecho —también personalisimo- al propio nombre
(art. 66) y a conocer sus origenes (art. 596), el mayor protagonismo asignado a
los jovenes en las decisiones que competen a sus derechos familiares (arts.
404 y 598 citados, también 644), y a su derecho de defensa autéonoma en

juicio (arts. 677, 678 y 680).

En cambio —pensamos-, la situacion es diferente cuando las acciones de
los nifos, ninas y adolescentes comprometen en esencia y en forma directa,
los derechos de terceros. Si bien la autonomia progresiva también incide en
este campol!’, cuando quedan involucradas obligaciones contractuales o
ilicitos causados por ninos, nifnas y adolescentes, no se advierten de por si
razones de orden constitucional, personalisimo o bioético para apartarse de
las reglas de edad en materia de capacidad y de discernimiento. Por el
contrario, aqui aparecen otros principios y finalidades del ordenamiento
juridico que deben ser atendidos en forma prioritaria, como la buena fe (art.
9), la seguridad juridica y el derecho a una reparacion plena de parte de las
victimas de danos (art. 1740), siendo el contenido patrimonial una nota
saliente en las relaciones juridicas comprometidas. Por lo demas, la
administracion del patrimonio de la persona menor de edad se mantiene en

esencia dentro de los parametros del Codigo Civil del Vélez Sarsfield!s.

Por ello, para los negocios juridicos patrimoniales celebrados con
terceros, pensamos que la regla sigue siendo que los jovenes actien mediante
sus representantes legales, criterio que luce acorde a la redaccion del nuevo
art. 26. Es asi que la incorporacion de la autonomia progresiva no significa
que toda persona menor de dieciocho anos, “con madurez suficiente”, podra

realizar actos de administracion y disposicién, como si fuera plenamente

16 Con relacion a estos actos personalisimos se ha afirmado que sélo pueden ser ejercidos por su titular,
siendo insusceptibles de ser celebrados por el representante legal del incapaz. Y al respecto se ha
discutido si en tales casos la incapacidad de ejercicio se transformaria en una incapacidad de derecho; o
bien si conservaria aquel caracter pero no teniendo el representante legitimacion, y siendo los actos
celebrados por él nulos absolutamente. Ver Tobias, José W., en Codigo Civil y Comercial Comentado,
Tratado exegético, Alterini, Jorge H., director, Ed. La Ley, Bs. As. 2015, p. 195y ss.

Y Ver Pellegrini, Maria Victoria “Autonomia progresiva y capacidad en el dmbito patrimonial”, en
“Tratado de derechos de nifios, nifias y adolescentes”, Silvia Eugenia Ferndndez, directora, APerrot, ,
BA 2015, p. 3097/3121. Asimismo, Duprat, Carolina “La contratacion de los menores de edad en
materias que involucran derechos personalisimos”, en Fernandez, S. “Tratado...”, cit., p. 3123/3150.

8 Ver Santi, Mariana “La persona menor de edad en el Proyecto de Cédigo”, cit., con algin cambio
sustancial como la derogacion del usufructo paterno sobre los bienes de los hijos (conf. art. 697
CCyCN).



capaz. El o la joven séOlo podra realizar ese tipo de actos en forma autonoma,

[13 »

excepcionalmente “..cuando le sean permitidos por el ordenamiento juridico...
(art. 26, parr. 2°.). Asi por ejemplo, podra realizar ese tipo de actos en forma
independiente y con los alcances de las normas aplicables, en caso de
emancipacion (arts. 27 a 29); en el supuesto de contar con titulo habilitante o
ejercer algin empleo o industria (arts. 30 y 683); en el caso de contratos de
escasa cuantia (art. 684) y en otros supuestos que la ley especificamente
prevea. A lo sumo, la mayor flexibilidad que supone la incorporacién del
principio de autonomia progresiva, podra habilitar a los jueces al
reconocimiento de facultades a los jovenes para otorgar actos juridicos

patrimoniales no previstos por la ley, en forma excepcional y por razones

debidamente fundadas.

Y los progenitores no quedaran eximidos de responsabilidad por los
danos causados por sus hijos a terceros, aun tratandose de jovenes con
madurez suficiente (conf. art. 1754), pues tal responsabilidad se establece en
funcion de su deber de educacion y garantia y en proteccion del derecho a la
indemnizacion plena por parte de las victimas de danos, aunque hasta la

mayoria de edad, por una decision de politica legislativa.

Se observa asi como el respeto y la proteccion de los jovenes como
sujetos vulnerables, la seguridad juridica en las transacciones comerciales y la
garantia atribuida a las potenciales victimas de danos, como valores centrales
de las distintas ramas del Derecho interesadas en regular la situacion de los
jovenes, convergen en un mismo sistema, superador de reglas pensadas para
otro tiempo y para otra sociedad, pero con las limitaciones propias de la
combinacion de unos objetivos y unos lenguajes que no son comunes. Pues
son diversas las miradas que se tienen sobre la actuacion de los jévenes desde
los Derechos Personalisimos, el Derecho de Familia, el Derecho de las
Obligaciones y de los Contratos!?, como diversas son las soluciones que se

buscan y los conflictos que pretenden evitarse.

19 Ademaés, no puede soslayarse que la construccion colectiva que implicé la redaccion del Cédigo Civil y
Comercial, no se limité al aporte de expertos de variadas ramas del Derecho, sino que hubo
participacion de especialistas de otras areas del saber. Las opiniones siguieron presentandose hasta en
la etapa de revision del Anteproyecto por los representantes de los tres poderes del Estado. Hubo incluso
audiencias publicas en distintas ciudades, con presentacion de ponencias por los interesados, ante el
llamado de la Comisién Bicameral para la Reforma, Actualizacion y Unificacion de los Codigos Civil y
Comercial de la Nacion (Ver http://ccycn.congreso.gob.ar/convocatoria/23-08.html). Este proceso



En consecuencia, ante las esperables controversias que podran surgir a
partir de una regulaciéon que aunque imperfecta, resulta por demas valiosa,
correspondera siempre volver sobre las razones esenciales que fundaron la
consagracion de la autonomia progresiva, considerando el grado de madurez
de los jovenes, especialmente cuando se trate de decisiones que afecten sus

derechos personalisimos y familiares.

3.- Algunas reflexiones sobre la terminologia del art. 26 del nuevo Cédigo

unificado

Sin duda, el criterio mas flexible consagrado por la legislacion civil y
comercial con relaciéon a los variados actos que comprometen la salud de las
ninas, los ninos y los adolescentes, deviene de la nociéon de dinamismo, insita
en toda cuestion del campo de la bioética y por ello debié apelarse a los
llamados “conceptos juridicos indeterminados”, como los tratamientos
“invasivos” y “no invasivos” o que “provocan un riesgo grave en su vida o
integridad fisica”0, e incluso a la idea del “cuidado del propio cuerpo” (conf.

art. 26 CCyCN).
Ahora bien, la aplicacion concreta de tales conceptos hoy, genera
preocupacion en los responsables de su implementacion, quienes plantean

recurrentemente inquietudes como las siguientes?1,

a.- El tema de la “edad y grado de madurez suficiente”. segun

expresaramos previamente, si bien el art. 26 consagra en primer término la

regla segin la cual la persona menor de edad ejerce sus derechos a través de

implico aportes desde los més variados saberes y disciplinas, pero también una diversidad en el
lenguaje atn mayor.

2 Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa; Lamm, Eleonora y Ferndndez, Silvia E. “El
principio de autonomia progresiva en el Codigo Civil y Comercial. Algunas reglas para su aplicacion”,
cit.

21 Algunos de estos interrogantes se plantearon en la Jornada anual de Bioética organizada por el
Comité de Bioética del Hospital Britanico, “Implicancias de la Reforma del Cédigo Civil en la Atencién
Meédica”, Bs. As. 15/10/15; en las Jornadas 2015 del Comité de Etica de la Sociedad Argentina de
Investigacion Clinica (SAIC), “Aspectos éticos, legales y sociales de la investigacion genética y nuevo
Cddigo Civil y Comercial”, Bs. As. 30/10/15; en el Foro 2015 de Flaceis (Foro Latinoamericano de de
Comités de Etica de la Investigacion en Salud), "Perspectivas ético-legales en investigacion cientifica
con nifios, nifias y adolescentes a partir del nuevo Cddigo Civil y Comercial de Argentina”, Bs. As.
26/11/15; y en intercambios con profesionales de distintas instituciones publicas y privadas de nuestro
pais.



sus representantes legales, seguidamente exceptiia el caso de personas con
“edad y grado de madurez suficiente”, quiénes podrian ejercer por si los actos

que les son permitidos por el ordenamiento juridico.

La diversidad de opiniones en torno a la interpretacion de esta frase, ha
alcanzado al ambito de la medicina y también a la funcién notarial.
Concretamente, se viene discutiendo si la “edad” y el “grado de madurez
suficiente” son variables que deben presentarse conjuntamente para que el
joven pueda actuar autonomamente. La conjuncion copulativa “y”, sugiere la
necesidad de concurrencia de ambos requisitos, sin embargo para mayor
detalle, cabe volver sobre las particularidades de los actos comprometidos. Por
ejemplo, por regla, un joven mayor de dieciséis anos podra tomar decisiones
sobre el cuidado del propio cuerpo; aunque no podra hacerlo, si sus
condiciones psiquico-fisicas se lo impiden, pues aquello que esta en juego es
su aptitud o competencia. Por su parte, no podra en principio decidir
autonomamente la practica de un procedimiento médico el niflo o nifia menor

de trece anos, por aplicarse en su caso una presuncion legal en materia de
edad (art. 26 CCyCN).

En cambio, por las razones antes expuestas, interpretamos que un
joven maduro, menor de dieciocho anos, no se encontrara capacitado para
administrar o disponer de sus bienes, o para celebrar contratos que
involucren a terceros, si tales actos no se hallan permitidos por el
ordenamiento juridico. En especial, si se trata de acuerdos donde el contenido

patrimonial es la nota esencial.

b.-Sobre los “tratamientos” involucrados: si bien en un sentido estricto el

tratamiento médico se identifica con una terapia curativa, luce indudable que
el art. 26 propone la aplicacion amplia de este concepto, que incluye tanto al
conjunto de medios tendientes a la curacion o alivio de las enfermedades,

como a los procedimientos diagnosticos, preventivos y de rehabilitacion.

c.- Acerca del cardcter “invasivo” o “riesgoso” de los tratamientos

tnvolucrados



Sin duda, la categorizacion de un procedimiento como “invasivo” o “no
invasivo”, al igual que la determinacion de cuales son los “procedimientos que
implican riesgos”, resulta tan trascendente, como controversial y de dificil de
implementacion. Tan es asi, que la Ley de Derechos del Paciente (L26529/09),
en su art. 7°. se refiri6 genéricamente a esos conceptos (inc. c. y d.), librando
su determinacion a la reglamentacion, siendo que ésta se limit6 a calificar
como procedimiento riesgoso “a la investigacién de métodos preventivos y
terapéuticos con seres humanos” (art. 7, DR 1089/ 12). Claro esta que puede
deducirse el caracter invasivo o riesgoso de ciertos tratamientos, a partir de
algunas normas especiales: las operaciones mutilantes, con base en el art. 19
inc. 3°. de la Ley de Ejercicio de la Medicina (L17132/67); los trasplantes de
organos, con base en la Ley 24193/93 y sus reglamentarias, etc. A su vez, en
el “Documento de acuerdos” de la Mesa de Trabajo sobre el Nuevo Codigo Civil
y Comercial de la Nacion, “Lectura desde los derechos sexuales y los derechos
reproductivos”, se interpreté que el criterio de “invasividad” utilizado por el
art. 26 CCyCN debe leerse como referido a tratamientos de “gravedad que
impliquen riesgo para la vida o riesgo grave para la salud”, considerandose la
evidencia cientifica que contemple los distintos aspectos de la salud integral y
una probabilidad alta de riesgo, demostrable con estudios clinicos,

estadisticas y otras fuentes autorizadas y de reconocida calidad?2.

Pero existe una multiplicidad de procedimientos cuya subsuncion en
esas categorias resulta opinable. Ademas, si de la definicion de tal concepto
depende la aptitud de un joven de trece a dieciséis anos para decidir un
tratamiento médico en forma autéonoma, se impone una mirada aun mas
cuidadosa, teniendo en cuenta que su interés superior y la responsabilidad

parental son principios también concernidos en forma esencial.

La nueva redaccion del art. 26 —a correlacionarse con el texto del art. 59-
, nos coloca ante la ya clasica disyuntiva entre la definiciéon de estos conceptos
caso a caso, respetando las caracteristicas especiales de cada paciente y sus
circunstancias, o bien la definicibn de procedimientos médicos que en si
mismos serian riesgosos. Una opciéon entre flexibilidad verdadera o regreso a

cierta necesaria rigidez; entre inseguridad o mayor seguridad juridica; entre

22 Res. 65/2015, Ministerio de Salud, Secretaria de Salud Comunitaria, del 9/12/15,p. 6y 7.



una calificacion médica ad hoc o una predeterminacion juridica. Volveremos

sobre esta compleja cuestion.

d.- Consentimiento del adolescente con “asistencia” de sus progenitores:

Cuando quedan involucrados tratamientos invasivos que comprometen el
estado de salud del adolescente o esta en riesgo su integridad o su vida, éste
debe prestar su consentimiento con la “asistencia” de sus progenitores (art.

26, parr. 5).

En nuestro Derecho, tradicionalmente la “asistencia” se identificé con
supuestos donde los jovenes requerian de la “autorizacion” de sus padres o de
los jueces para el ejercicio de sus derechos23. Pero este concepto fue mas
precisamente definido como “un medio de control por parte de un tercero, de
modo que la persona actia por si sin que se la reemplace o sustituya, pero tiene
que contar con la conformidad o asentimiento del asistente, quien lo prestard si
considera que el acto no es darnoso para el asistido”4. Es asi que asistencia no
es sindonimo de representacion, sino una figura menos tajante y sustitutiva2s,
que supone un acompanamiento de la persona menor de edad, justificada en
miras de su proteccion, en el desarrollo de su personalidad26. En términos
coloquiales, la “asistencia” de la norma bajo analisis supone una ayuda o
apoyo, cercana conceptualmente a la figura del nuevo art. 43 CCyCN, pero a
ejercerse por los progenitores, ante decisiones relativas a la salud de sus hijos

e hijas.

De este modo, en procura de la “asistencia”, correspondera a los
progenitores —o a quienes cumplan su funcién- propiciar la escucha;

acompanar en la recepcion de informacion y ayudar al nino, nifa o

28 \ler por ejemplo, Palacio, Lino Enrique “Derecho Procesal Civil”, Bs. As. 1992, donde se expresa:
“Tema: Capacidad - Menores - Actos que pueden realizar con autorizacion o asistencia”, Abeledo
Perrot N° 2511/002948; en igual sentido, Kielmanovich, Jorge L. “Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion, Comentado y anotado”, Bs. As. 2006, Abeledo Perrot N°: 8008/003656. Por su parte, en
Rivera, Julio C. “Instituciones de Derecho Civil. Parte general”, Bs. As. 2010, Abeledo Perrot N°:
9233/008840, el régimen de asistencia se expresa por ejemplo en la autorizacion judicial dada a los
emancipados para la disposicion de bienes obtenidos a titulo gratuito, conf. art. 135 CCVS.

2 Cifuentes, Santos “Elementos de derecho civil. Parte general, Astrea, Bs. As. 1997, p. 218.

% Herrera, Marisa, “Una mirada renovada y necesaria sobre ciertos aspectos patrimoniales de la
relacion padres e hijos, cit. p. 133.

% Famd, Maria Victoria “Autonomia progresiva...”, cit.



adolescente en la toma de las decisiones sobre su salud. Por su lado, el
intercambio entre el profesional y el joven paciente tendra relevancia humana,
sanitaria y social, pudiendo surgir de alli elementos para valorar cual es el
“interés superior” comprometido y orientando la opinion médica en caso de

conflicto con los progenitores.

e.- Los alcances de la idea del “cuidado del propio cuerpo”

La disposicion bajo estudio concluye expresando que “...A partir de los
dieciséis anos el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones
atinentes al cuidado de su propio cuerpo”. Desde el punto de vista semantico,
tal “cuidado” puede asociarse a la atencion de la propia salud?? y esa acepcion
se ve reforzada por el contenido de los parrafos precedentes de la norma, que
explicitamente se refieren a “tratamientos”, “actos meédicos”, al “estado de

» «

salud” y a los “riesgos” “para la vida” y “la integridad fisica”.

Ahora bien, de acuerdo a una clasica y aceptada definicion de la OMS,
"La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades8. Es asi que también la
idea de “cuidado del propio cuerpo” resulta indeterminada, pudiendo incluir
decisiones como las referidas a la alimentacion, a la psicologia y a la estética,
aunque las conductas involucradas resulten ajenas a los servicios prestados

en ciertas instituciones médicas tradicionales.

4.- :Quién y como deben fijarse las pautas para juzgar la aptitud de

los jovenes para decidir sobre su propia salud?

¢Seran los profesionales de la salud los responsables de determinar

cuando un joven puede autonomamente decidir la aplicacion de un

" Algunos autores limitan significativamente la idea de “cuidado”, identificandola con tratamientos que
impliquen “conservacion” del propio cuerpo. Ver Zelaya, Mario A. y Arrué, Federico D., “La aptitud del
adolescente a partir de los dieciséis afios para consentir actos vinculados al cuidado de su propio
cuerpo”, MJ-DOC-7506-AR/MJID7506, 28/12/15.

%8 Conf. Preambulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946,
firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official Records of the World
Health Organization, N° 2, p. 100), y entré en vigor el 7 de abril de 1948. La definicién no ha sido
modificada desde 1948. http://www.who.int/suggestions/fag/es/


http://www.who.int/suggestions/faq/es/

tratamiento meédico? ¢o acaso corresponde tal definicion a los operadores
juridicos, concretamente a los jueces en sus sentencias; o a los juristas en su
doctrina? ¢Como interpretar la idea de autonomia progresiva prevista en el
art. 26 CCyCN, con su indeterminacion y presunciones en materia de edad, si
un tratamiento se halla regulado mas especificamente por una ley que prevé
limites rigidos en materia de edad (ej.: trasplantes de 6rganos, contracepcion

quirurgica, etc.)?.

Estos y otros interrogantes surgen naturalmente en un sistema
gobernado por conceptos juridicos flexibles, que a su vez incluye pautas de
edad que le agregan algo de rigidez y de generalidad. Y nos proponemos ahora
contestar esas preguntas, considerando las fuentes tradicionales del Derecho,
al advertir que resulta hoy una verdadera necesidad contar con mayores
instrumentos para la implementacion de la idea de autonomia progresiva en el
ambito de la salud y teniendo en cuenta que el tema interesa los derechos

humanos y personalisimos de los nifios, las ninias y los adolescentes.

4.1. La ley: En nuestro pais existen profusas leyes especiales en materia

de salud: las hay locales y nacionales; reguladoras de las distintas profesiones
vinculadas al arte de curar (ej.: de ejercicio de la Medicina, Enfermeria,
Psicologia, etc.); referidas a patologias o tratamientos especificos (ej.: SIDA,
Chagas, Sifilis; contracepcion voluntaria, etc.). A su vez, existen variadas
remisiones a las disposiciones especiales en los Fundamentos del nuevo
Codigo, a las que se atribuye aptitud para regular los fenémenos de la realidad

de manera mas especifica y agil.

En cuanto a la prelacion de normas, existen ciertas directrices de
coherencia bien estudiadas por la Filosofia del Derecho, que se expresan en
reglas entre las cuales se destaca que “la ley especial deroga la ley general” y
que “la ley posterior deroga la ley anterior”29. Mas alla de que tales reglas no

pueden aplicarse en forma absoluta, lo cierto es que la primera de ellas bien

2 Sobre el particular, ver por ej. Rabbi Baldi Cabanillas, Renato “Sobre la fundamentacion de las
decisiones judiciales: el paradigma de la "dogmaética juridica" segun la jurisprudencia de la Corte
Suprema”, JA 2001-1V-1350, AP 0003/008525; Lopez Ruf, Pablo “Los principios y la interpretacion en
la funcién judicial, SJA 12/8/09; AP 0003/014617.



podria apoyar un criterio que considere que las normas sobre salud y bioética
del nuevo Coédigo son soélo “minimos” a ser respetados por la legislacion
especial, que podria ser mas protectoria de los sujetos involucrados. En
cambio, las normas del Codigo unificado prevalecerian sobre las disposiciones

de las leyes especiales, en cuanto fueren posteriores.

Nosotros pensamos que no puede establecerse un criterio absoluto para
la cuestion bajo analisis30. Sin duda habra disposiciones del nuevo texto
sustancial que constituiran verdaderos minimos, a ser mejor y mas
precisamente definidos en la legislacion especial (ej.: 58 CCyCN, sobre
investigacion en seres humanos). Pero habra supuestos donde la regulacion
del nuevo Coédigo supone una cierta experiencia en la aplicacion de las
disposiciones especiales y la superacion de los inconvenientes observados en
tal experiencia (ej. art. 60 CCyCN sobre directivas anticipadas3!). Es asi que,
segun pensamos, se impondra un dialogo entre fuentes y una especial
consideracion de los derechos implicados, de tal modo de determinar si es la
norma del Codigo Civil y Comercial de la Nacion o bien la disposicion sanitaria

especial, la que debe prevalecer en un caso concreto.

En el contexto de ese dialogo de fuentes, podra acudirse a unas u otras
leyes (generales o especiales), en busca de las pautas que definan las
condiciones o edades determinantes de la autonomia decisoria, teniéndose en
cuenta las particularidades del caso y el interés superior del joven, siempre
que su aplicacion resulte conforme a la Constituciéon y a las Convenciones

internacionales que la integran con igual jerarquia (conf. art. 75 inc. 22).

4.2. La jurisprudencia: Tanto el Anteproyecto, como el Proyecto de

reforma del Codigo Civil y Comercial se referian a la jurisprudencia en su
primer articulo, asignandole el caracter de fuente de interpretacion del
derecho32. El texto finalmente aprobado por el Poder Legislativo suprimio tal

referencia33, aunque el valor de la jurisprudencia sigue siendo innegable.

% Hemos anticipado este parecer en Bergel, Salvador; Flah, Lily; Herrera, Marisa, Lamm, Eleonora y
Wierzba Sandra “Bioética en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, La Ley, Bs. As.2015, p. 204/5.
3L A nuestro criterio, dicha normas significa, la superacién de exigencias formales inconvenientes
requeridas por la ley especial. De otro lado, significa una excepcion al principio de autonomia
progresiva, al exigir la mayoria de edad para su otorgamiento.

2 ARTICULO 1°.- Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segtn las
leyes que resulten aplicables. La interpretacién debe ser conforme con la Constitucion Nacional y los



Ahora bien, vivimos en una sociedad atravesada por la controversia y el
litigio, en la que hoy se observa un llamado reiterado a la no judicializacion de
los conflictos, especialmente cuando se trata de cuestiones que comprometen
la salud humana. La propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion inst6 a
evitar que sean los tribunales quienes deban constantemente dirimir las
complejas cuestiones que atraviesan la Bioética, en los precedentes F., A.L.
(referido al aborto no punible34) y M., A. D. (sobre “muerte digna”35). En este
escenario, propiciar que la jurisprudencia constituya un recurso determinante
de la aptitud psicofisica de los jovenes para la toma de decisiones referidas a
su propia salud, significa promover el fenémeno que se quiere evitar. Por ello,
no debiera buscarse el dictado de sentencias que sb6lo agreguen un sello de
goma a lo que deba dirimirse3¢, resultando mas adecuado acudir a otras

fuentes del derecho para precisar los alcances de la autonomia progresiva3?.

4.3. La doctrina: A tenor de lo expuesto hasta aqui, entendemos que la

doctrina es la fuente juridica que jugara un rol crucial para la implementacion
de los conceptos juridicos indeterminados bajo estudio. Se la ha definido como
“el conjunto de obras, de estudios de cardcter cientifico y de comentarios que
elaboran los profesores y publicistas acerca del derecho, sobre los cédigos, los
textos legales y los problemas juridicos en general, que instauran un conjunto
de opiniones emitidas por expertos en ciencia juridica, ya sea con el propdsito

puramente especulativo de sistematizacion de sus preceptos, ya con la finalidad

tratados en los que la RepUblica sea parte. A tal fin, se tendr4 en cuenta la jurisprudencia en
consonancia con las circunstancias del caso. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando
las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no
sean contrarios a derecho.

% ARTICULO 1°.- Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segin las
leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos
en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos,
practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.

* Fallos 335:197, 13/3/12.

717115,

% Highton, Elena I. y Wierzba, Sandra “La relacion médico paciente: el consentimiento informado”, Ad
Hoc, Bs. As., 2003, P. 874.

%7 En sentido similar, ver Lamm, Eleonora “EI derecho de nifios, nifias y adolescentes al cuidado de su
propio cuerpo...”, cit., p. 270, quien en realidad entiende que son los médicos quienes pueden determinar
la competencia.



de interpretar sus normas y senalar las reglas de su aplicacién o para criticarlo

Yy proponer nuevas normas en una labor de politica legislativa™3s.

Estos estudios, ciertamente valiosos en materia de autonomia
progresiva y que sé6lo en parte venimos citando dada su profusion, vienen ya
orientando de manera significativa la realizacion de los actos que involucran el
cuidado del cuerpo de ninos, ninas y adolescentes y sin duda seran cruciales
a estos fines en un futuro. En este sentido, por su valor practico y
fundamentacion, cabe destacar el trabajo titulado “El principio de autonomia
progresiva en el Cédigo Civil y Comercial. Algunas reglas para su aplicacion”, de
las Dra. Kemelmajer de Carucci, Herrera, Lamm y Fernandez (cit.), donde se
ensayan soluciones relativas a quiénes deberian tomar las decisiones sobre la
realizacion de muy variados actos médicos que comprenden a personas
menores de edad. Destacamos su interés, sobre todo con relacién a las
practicas a cuyo respecto las autoras se pronuncian abiertamente por la
autonomia de los jovenes para decidir, al interpretar que no involucran actos
invasivos: la vacunacion, la extraccion de sangre y ciertos estudios por
imagenes, los examenes para VIH-SIDA, la obtencion de preservativos y
anticonceptivos3?, las suturas y la colocacion de yesos. Facilitan con su
propuesta la materializacion de practicas que son hoy una realidad en nuestra
medicina y que la terminologia indeterminada del art. 26 en cualquier caso
viene a validar. De otro lado, el sefnero trabajo de doctrina citado abre un
debate al referirse a determinados procedimientos invasivos: se expresa alli
que las “operaciones mutilantes” y las “investigaciones médicas”, como regla
no harian al “cuidado del propio cuerpo”, cuando acaso sea mejor no recurrir
a tan subjetivo e indeterminado concepto para guiar las decisiones,
categorizandose tales practicas como procedimientos “invasivos” o

“riesgosos™0. Y quiza, las decisiones que suponen un apartamiento de las

38 Highton, Elena |. “Titulo preliminar del Cédigo Civil y Comercial. Principios generales del derecho
argentino”, texto distribuido el 7/4/15, en la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en oportunidad de
la presentacion del nuevo Cddigo unificado, ap. 3.3., p. 13; también en Revista de Derecho Privado y
ComunitarioAfio 2015, nimero extraordinario. “Claves del Cédigo Civil y Comercial ”, 2015, p. 11 y ss.
% Se interpreta aqui que la referencia es a cierto tipo de anticonceptivos, de administracién usual a los
adolescentes, de acuerdo a la normativa especial aplicable.

0 piénsese en la inadecuacion del razonamiento, con relacién a la mutilacién que significa la
amputacion de un miembro para evitar el riesgo de muerte en un proceso de gangrena: sin duda bien
podria interpretarse que esa amputacion hace al cuidado del propio cuerpo. En cuanto a las
investigaciones médicas, muchas veces no es posible aplicar a los nifios, nifias y adolescentes el
conocimiento obtenido en la investigacion realizada en adultos, haciendo a su propio interés y cuidado,
la experimentacion realizada en su propio grupo, siempre que sea adecuadamente conducida. Sobre este



presunciones previstas por el art. 26 CCyCN en materia de edad, no deban

integrar un cuadro de reglas generales*!.

A modo de ampliacion de estudios previos de nuestra parte y siguiendo
el estilo del trabajo anotado, proponemos adicionalmente:
a.- Sobre el rechazo a ingerir alimentos por personas que padecen trastornos de
la alimentacién: tales trastornos bien podrian ser condicionantes de la falta de
aptitud para decidir en esta materia, con independencia de la mayor o menor
edad de la persona afectada. En esa medida, correspondera que en estos casos
prevalezca el interés superior del paciente y la opinion médica. El fundamento
de esta postura reside en el riesgo de muerte que supone la decision de no
alimentarse.
b.- Decisién de someterse a un tratamiento psicolégico: podria tomarla el joven
desde los dieciséis anos en forma autéonoma y desde los trece a los dieciséis
con el asentimiento de uno de sus representantes legales. Antes de los trece
anos, corresponderia la aplicacion de las reglas sobre representacion. La
propuesta se basa en el valor que se asigna en nuestra sociedad a este tipo de
tratamientos, la ayuda que puede significar especialmente en la adolescencia y
su accién continuada en el tiempo, que permite su suspension, si la terapia
perjudica el desarrollo de la persona menor de edad.
c.- Decision de someterse a un tratamiento de depilacion definitiva con ldser:
pensamos que debiera tomarse por personas mayores de edad, por no existir
hoy una experiencia suficiente a largo plazo sobre las consecuencias de su
aplicacion, especialmente en los mas jovenes y teniendo en cuenta los efectos
tardios de medicamentos y procedimientos en el contexto de los llamados

“riesgos de desarrollo”.

Por lo demas, pensamos que al hallarse comprometida la salud
humana, la bioética y las especialidades médicas en forma esencial, también
interesara la doctrina médica para valorar la autonomia progresiva de los

jovenes. Entendida como un conjunto de ideas y opiniones surgidas del

tema, ver por ej. Aquino de Campos Velho, Maria Teresa; Quintana, Alberto Manuel y Garcia Rossi,
Alvaro “Adolescencia, autonomia e pesquisa em seres humanos”, Revista Bioética, 2014-2022, Conselho
Federal de Medicina, vol. 22, num.1, 2014, p. 81.

*1 Nos referimos a la administracion de blogueadores hormonales a partir de los diez afios de edad,
propuesto por las citadas autoras en “El principio de autonomia progresiva...”, cit. Maxime, al no poder
referirse como fuente de la excepcion a las reglas del art. 26, algun tipo de experiencia local y al tratarse
de un tema muy controversial.



estudio y la experiencia de los especialistas en el arte de curar, tal doctrina sin
duda representa un saber que, debidamente avalado por Universidades,
Sociedades Cientificas, Autoridades de Contralor, Comités de Bioética u otras
instituciones reconocidas, podra volcarse en protocolos de actuacion que
resultaran fundamentales para la mejor aplicacion de los conceptos flexibles

que surgen del nuevo art. 26 del Codigo Unificado.

4 .- La costumbre: Por ultimo, vale la pena referirse a esta clasica fuente

del derecho, que el nuevo Codigo reconoce cuando la ley se refiera a ella o ante
la falta de regulacion (art. 2). De acuerdo a nuestra lectura, la costumbre
podra ser fuente de interpretacion de los alcances de la autonomia para la
toma de las decisiones sobre la propia salud, por ejemplo en el caso de
comunidades y pueblos originarios donde los adolescentes desarrollen
actividades —familiares, sociales, laborales- a una edad bien temprana, como
costumbres que logico sera considerar a la hora de interpretar el “grado de

madurez suficiente”.

5.- Breves observaciones finales

A pocos meses de la consagracion de la autonomia progresiva en la ley
comuUn, el concepto ha cobrado nueva forma en nuestro Derecho. Su
inclusion dentro de la normativa general sobre capacidad de ejercicio no s6lo
le da caracter nacional y afianza su preeminencia en materia de derechos
personalisimos y extrapatrimoniales, sino que le obliga a disputar espacios
con otras figuras clasicas y a adaptarse a una realidad en la que son variadas
las disciplinas juridicas abocadas a regular y juzgar el desempeno social de

los jovenes.

A su vez, con relacion a su impacto en la atencion de la salud, el
modelo de autonomia progresiva introducido en el nuevo Cédigo no es puro,
en el sentido de obedecer a las aptitudes reales de cada joven para tomar
decisiones independientes. Mas bien, se viene asignando importancia a las
categorias legales que reconocen autonomia en forma general segun la edad
(trece a dieciséis anos, dieciséis afios y mas, conf. art. 26 CCyCN), bajo la
forma de presunciones iuris tantum, a aplicarse con relacion a actos médicos

difusamente conceptualizados; y mediante clasificaciones doctrinarias de



tenor similar, pero ligadas mas especificamente al tipo de acto médico
involucrado. También ello —pensamos-, supone una adaptacion de la figura
bajo estudio al medio donde debe ser aplicada, donde luce improbable que la
determinacion de la competencia caso a caso por los profesionales de la salud,
pueda ser todo lo oportuna, fundada y valorada en funcién de los estandares

sociales vigentes.

A pesar de las limitaciones citadas, el nuevo Codigo unificado introduce
una flexibilizacion en las normas que regulan la conducta social de los
jovenes, acorde a los tiempos actuales y promueve la mejor atencion de su
salud, especialmente en situaciones de conflicto con los adultos a su cargo o
desatencion de éstos. Tales reglas, sumadas a una interpretacion doctrinaria
que viene mostrandose respetuosa del interés superior de las ninas, los nifios
y los adolescentes, auguran un futuro en el cual las reforma analizada pueda
constituir un recurso valioso para proteger a los sujetos vulnerables que la

inspiraron y para minimizar conflictos antes existentes.



