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Introduccion

No tengo ninguna duda, y espero que ustedes estén de acuerdo, que €l tema del consentimiento en nifios y adolescentes es
complgjo, dificil, nada sencillo. Aunque obvio, lo primero que corresponde decir es que |o encararé desde la vision de médico
legista. El tratamiento que daré a este tema serd situarlo médico-legalmente, con sus particularidades que lo diferencian del
consentimiento en adultos y abordarlo en un sentido médico-legal integral, es decir con aportes desde o legal y también desde
lo bioético. Actualizado y moderno.

Es que la medicinalegal tiene esa ventgja de ser una disciplinaintegradora, donde se relinen y convergen distintas ramas del
conocimiento médico y del derecho, ciencias forensesy a su vez la deontologia, éticay bioética.

Trataremos también, como aspecto basico del tema, los derechos ddl nifio y € concepto de menor maduro.
Por dltimo veremos algunos gjemplos, a veces contradictorios, de ciertos limites de edad normativamente impuestos.

Lo primero que advertimos es que estamos frente a un tema, principalmente el de la edad limite para consentir, que se
encuentra en un ambiente o clima que espera de su modificacién, casi unanimemente aceptada, constantemente reclamada y
pareceria que necesaria, a menos en nuestro pais donde no hay una legislacién especifica al respecto.

Concepto actual

No voy a entrar con extension en definiciones de consentimiento, requisitos para su validez, limitantes y otros aspectos legales
y éticos del mismo, que todos ustedes conocen perfectamente, y alos que solo referiré brevemente cuando sea necesario.

Antes que nada creo importante enfatizar que el nifio siempre se expresa, independientemente de la edad. Conversabamos de
ello hace pocos dias con €l Dr. Franklin De los Santos, motivados por su exposicion sobre los problemas del fin delavidaal
comienzo de lavida en Jornadas de Eticay Responsabilidad Médica realizadas en Salto. Nos decia como |a experiencia ensefia
la.comunicacion no verbal, por eiemplo en un recién nacido. Y que el feto de méas de 16 semanas, con su sistema nervioso
presente, comienza a sentir y responder. Sabiendo entonces que la expresion siempre existe, y volviendo sobre € tema del
Consentimiento |egalmente valido, ser& primordia saber cudndo se trata de una manifestacion competente, legalmente
aceptable. Entonces, a partir de esto me parece importante abordar € concepto médico-legal, cada vez més recibido desde €
punto de vista doctrinario y en algunos paises también normativo, del menor maduro.

Desde hace poco més de una década se asiste a un cambio de concepcidn médico-legal que merece destacarse, en relacién con
la competencia del adolescente y especialmente de su capacidad de tomar decisiones con respecto al cuidado de su salud,
integridad fisica, asistencia médica. Comenzd diciéndose: "la opinién del menor no tan menor", en una especie de juego de
palabras y poco a poco se fueron acufiando términos como menor no tan menor, menor relativo, menor adulto o menores
maduros 0 mejor aln nifios y adolescentes competentes que pareceria ser la mas aceptable, y ata punto que se trata de una
terminologia de uso cada vez més generalizado en la década de los noventa. Si bien por uso y costumbre se sigue utilizando €l
término "menor" y también me sucede que a veces |0 uso, personalmente prefiero, como |o ha hecho la Convenciény
proyecto del Nuevo Cédigo, €l de nifio o nifio y adolescente pues menor parece 0 evoca una comparacion y oposicion a mayor,



0 algo asi como un mayor en pequefio, lo cual ademas de incorrecto es en cierto modo peyorativo. Es que desde € tradicional
"menor- objeto de proteccion y control” se hapasado al "nifio sujeto de derechosy portador de un interés superior”.

El planteo mas moderno, que probablemente demore en transformarse en norma positiva pero a cual seguramente seira
Ilegando, asi pensamos quienes hemos comprendido y aceptado esta corriente de transformacidn del consentimiento en la nifiez
y adolescencia, creo que sera €l de lano existencia de una edad predeterminada para consentir, sino €l de la existencia de una
valoracion de la capacidad natural de juicio, de la competencia.

Esto que acabo de trasmitir no es una mera enunciacion de propdsito o deseo, se basa firmemente en € articulo 12 dela
Convencion sobre Derechos del Nifio que estatuy6 -y es ley en nuestro ordenamiento juridico- que: "L os Estados Partes
garantizaran a nifio que esté en condiciones de conformarse un juicio propio, € derecho de expresar su opinion libremente, en
todos los asuntos que afectan a nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio en funcién de laedad y
madurez del nifio" (nétese que no menciona una edad limite).

Podemos entonces sacar ya una conclusion relevante: la Convencion de Derechos del Nifio establece un cambio sustancial en
la apreciacion médico-legal (juridica, médica éticay social) de las capacidades del nifio, sus derechosy las correspondientes
obligaciones y responsabilidades.

El concepto, desde la filosofiadel derecho y |a bioética, ha cambiado. De aquel nifio objeto de proteccion, se ha pasado a nifio
sujeto poseedor de derechos. Méas aln cuando se trata de adol escentes.

Es alentador que ya en algunos fallos judiciales se ha aceptado esta concepcion de respeto ala decision del adolescente maduro
(competente).

Desde la pediatria se destacan opiniones en ese mismo sentido, hemos Ieido por gemplo en larevista Pediatrics: "...El rol que
le compete al nifio en el tratamiento depende més de su grado de crecimiento y aptitud personal que de su edad. Asi por
gemplo, aungue por lo general los nifios de menos de 10 afios tienen menor capacidad para comprender conceptos abstractos
gue los adolescentes, algunos podrian pensar y actuar con mayor madurez. A medida que se hacen mayores sus aptitudes
aumentan, y seles debe incluir de manera mas plena en latoma de decisiones sobre su tratamiento”.

En larevista Anales de Medicina de Emergencia, € doctor en medicinay derecho Julio Landwith ha expresado: "Laley y sus
principios éticos subyacentes reconocen que € crecimiento y desarrollo de los nifios desde lainfancia ala adolescencia pasa
por la maduracién progresiva de la facultad participativa del nifio en latoma de decisiones importantes, incluidas las que
atafien a cuidado de su salud. Se deberiarespetar el derecho a la autodeterminacidn en agquellos paci entes adol escentes capaces
de comprender en qué estado se encuentran y las consecuencias de sus decisiones, invitandol os a participar en latomade
decisiones’.

No cabe duda de que el consentimiento valido esla norma garantizadora de la libertad del paciente, tal como tan acertadamente
lo define & conocido civilista argentino Dr. Alberto Bueres; de lalibertad de autodeterminacion y respetuosa del derecho
bioético de autonomia, y también del derecho de informacién, y de disponer de nuestro propio organismo. Pero téngase
presente que como todo derecho, €l de autonomia también tiene sus limites, por jemplo la emergencia con riesgo de vida
inminente, los tratamientos impuestos por ley o aguellos considerados fundamental es para preservar lavidadel nifio o
adolescente, donde Ilegado €l caso se podra actuar y si hubieratiempo apelar ala autorizacién judicial. No puede entenderse la
medicina como un servicio ademanda donde el cliente siempre impone su voluntad. L as ensefianzas trasmitidas a este respecto
por €l prestigioso bioeticista Edmund Pellegrino son muy compartibles. Es cierto que algunos autores plantean que esta
participacion y escucha del nifio y adolescente, segin su grado de capacidad psiquica, podra ser un asentimiento o un
verdadero consentimiento. El consentimiento es un proceso, implicatoda una relacion médico-paciente-familia, un adecuado
conocimiento del paciente, sus valoresy sentimientosy no puede ser unaformalidad legal ni un acto médico casi instantaneo.

Creo que no valdriala pena detenernos mas de la cuenta en estas apreciaciones, que seguramente todos ustedes conocen, y si
seguir con algunos g emplos masy ver un poco larealidad normativa actual en nuestro pais.

Me parece importante trasmitirles, algunos yalo conoceran y les pido me disculpen, 1o que € Instituto Nacional de Salud
espafiol sefiala sobre las posibles consecuencias de no informar a nifio o adolescente y no permitirle dar su asentimiento o
consentimiento. Dice: "Es de subrayar que la prestacion del consentimiento podra otorgarla por si mismo €l menor de edad a
tratarse de un acto relativo alos derechos de la personalidad, conforme al articulo 162, inciso 1 del Cédigo Civil... de acuerdo
con sus condiciones de madurez... El incumplimiento de estas obligaciones por parte del médico o equipo médico dara lugar, o
podradarlo, sin perjuicio de laresponsabilidad disciplinaria, alas responsabilidades civiles o penales que hubiere lugar..."

Terminando con esta somera cita de giemplos que estan en € sentido o demuestran |o que plantearamos acerca de hacia dénde
apunta el consentimiento en la nifiez y adolescencia, basado en los conocimientos de la pediatriay respeto alos derechos del
Nifio, podemos citar, por Ultimo, para no cansarlos pues habria innumerabl es € emplos mas, 10 que ha dicho una sentencia
britanica de hace ya varios afios. "La capacidad de un menor para tomar sus propias decisiones depende de que tenga suficiente
comprension e inteligenciay no debe determinarse en funcién de una edad limite que haya sido fijadaen € plano judicia..". y
refiriéndose al caso concreto decia Lord Scarman, redactor de la sentencia: "Creo, que é es |o suficientemente maduro como



para expresar una opinién solida, como asi me lo ha demostrado. Estoy convencido que se trata de un menor maduro”.

En nuestro pais también hay algunos jemplos que se orientan ala postura que trasmitimos. Desde el enfoque bioético
recordamos un trabajo de las Dras. Lizaso y Nieto y €l Dr. Monestier, aungue quizés no desprendido totalmente de latendencia
a establecimiento de limites etarios. Reconozco que es dificil no establecer esos limitesy probablemente sea lo mas adecuado
e planteo de modificaciones con rangos de edad, otorgando asi mayor seguridad juridica.

Competencia en la ninez y rangos de edad

Hoy ya podemaos decir, con toda certeza y firmeza, que no se puede disponer de un nifio sin tomar en cuenta su parecer, repito:
no es un objeto sino un sujeto de derechos. Asimismo deberd mediar necesariamente una eval uacion del grado de madurez
existente en € nifio y adolescente, y su competencia. Me permito sugerir este planteo en €l mayor de 12 afios. Més adelante
veremos en qué se fundamenta este limite de edad.

La necesidad de determinar € grado de madurez no es tnicamente para cumplir con un formulismo legal que vendriaimpuesto
desde que la Convencién es ley, sino que tiene un contenido fundamental mente bioético, que permite se respete la
autodeterminacion o autonomia, con discernimiento y toma de decisiones sobre hechos que pueden afectar su vidaen el
sentido de conjunto corporal y psicoldgico.

Se entiende por competencia para otorgar € consentimiento, a la capacidad para comprender |a situacion planteada, los valores
en juego, las posibles opciones 'y sus consecuencias previsibles a fin de tomar finalmente una decision coherente.

Ante la posibilidad de discrepancia entre la opinién del adolescente maduro y sus padres o representantes legales, creo acertada
latendencia que hace prevalecer la opinién del menor maduro adecuadamente informado. Este cambio de posturalegal, que en
nuestro pais se ird dando sin duda -ya que siempre fue un pais de avanzada en legislacion en general y mas alin en menores- ya
se ha operado en otros paises, oigamos al respecto la siguiente opinién.

El decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, Dr. Jorge Barrieto, en un articulo referido al
tema que titul6 "Consentimiento informado y autonomia del paciente", hadicho: "En caso de conflicto entre la voluntad del
paciente menor de edad, pero con capacidad natural de juicio y discernimiento, y la del representante legal, el médico ha de
atenerse aaquella (la voluntad del menor capaz de decidir), pues en el tratamiento médico, donde estan en juego bienes tan
personales como lasalud o lavida del paciente, tiene carécter preferente la voluntad de éste -aunque sea menor de edad- s
puede comprender €l alcance del acto al que se va a someter y reline las condiciones de madurez suficientes para consentir".

A los 18 afios se adquiere la mayoria de edad, hasta hace escaso tiempo eraalos 21 afios. L a capacidad para conducir
vehiculos en Montevideo también se fija alos 18 afios, pero alos 16 en € Interior, incluso con diferencias para motos. A los 12
afios paralamujer y 14 para el varén lade contraer matrimonio con asentimiento de los padres. No es ahora ddlito de violacién
larelacion sexua de un mayor con menor de 15 afios s medid consentimiento. Se admite consentimiento vélido por encima de
12 afios; repetimos, hasta hace escaso tiempo era 15 afios € limite, ¢0 sea que puede un o una adol escente consentir legalmente
relaciones sexual es pero no podria consentir actos médicos, por ejemplo asesoramiento e indicaciones de técnicas
anticonceptivas para esas relaciones, si € limite es 18 afios? El delito de violencia doméstica es agravado si lavictimaes
menor de 16 afiosy no de 18 afios.

En el Centro Hospitalario Pereyra Rossell son asistidos en €l &rea pediétrica hasta con 14 afios, luego como adultos'y por
médicos de adultos y es unarealidad que no puede desconocerse. Por encima de 10 afios se puede ser generador de una culpa
civil, que seguramente pagarén sus padres, pero se le reconoce la capacidad de sujeto activo. Los jueces de menores, sin texto
legal quefije laedad paraingresar a proceso, tomaron los 12 afios parainiciar un procedimiento contra un nifio.

En las instituciones de asistencia médica colectiva (IAMC), es unarealidad que por encima de 15 afios |os adolescentes
concurren solos ala consulta.

En estos momentos, Francia discute una modificacion en laley de aborto que permitiriarealizar el mismo desde los 14 afios
por la sola voluntad de la gestante. Hace 72 horas, Holanda aprob6 laley conocida como "de eutanasia’, que incluye ademas €l
suicidio asistido y davalor legal a testamento vital o indicaciones anticipadas de renuncia a determinadas acciones médicas a
partir de los 16 afios de edad, aunque se establece pedir 1a opinidn de los padres entrelosde 16 y 17 afios. Y constaen las
cartillas de derechos de pacientes peditricos puestas en clinicas y hospitales, que: "tengo derecho a saber |a verdad sobre €
estado en que estoy. Mis preguntas deben ser contestadas con honestidad y verdad”.

Podriamos seguir enumerando gjemplos de |o que pueden estimarse incongruencias legales, si se mantuviera arajatabla el
limite de 18 afios para poder consentir por si en el areadelasalud.

Como apartir de los 12 afios se comienza con distintas consideraciones y eventualidades que avanzan haciala adquisicion de



responsabilidades civilesy penales progresivas, y asi incluso |o plantea €l Proyecto del Nuevo Codigo delaNifiez y
Adolescencia, y a partir de los 10 afios la pediatriainforma de la posibilidad de competencia, a menos en cierto grado, entendi
que s se pretende plantear un limite fijo de edad habria que considerar que |os adolescentes pueden ser muy probablemente
maduros entre 12 y 18 afios y competentes en distintos grados para tomar decisiones de las comprendidas en €l llamado
consentimiento médico, informado o vélido. El inicio de la adolescencia responde al comienzo de la maduracién sexua y su
finalizacidn en cambio se marca mas por un hecho socia que biolégico. La OMS considera €l periodo de adolescencia entre 10
y 19 afios. Legamente la posicién de plantear 12 afios tiene abundante apoyo de |egislaciones en Derecho Médico comparado,
y no esta violentando la Convencion de Derechos del Nifio, que tantas veces ya he citado y que, repito, hace més hincapié en la
madurez que en la edad absoluta por si sola.

Dicen las Dras. Lizaso, Nieto y e Dr. Monestier ya citados: "Muchos de nosotros estamos acostumbrados a explicar los
procedi mientos médicos alos nifios, aln los més pequefios, y sabemos que pueden comprenderlos. Debemos respetar esa
persona que es €l nifio, con su competencia, aunque sealimitada".

Propuestas

Una propuesta podria ser que de los 6 y hasta los 12 afios se tomara la opinion del nifio como un asentimiento, necesitdndose
siempre la conformidad o consentimiento de sus padres o representante legal. Si no hubiera asentimiento del nifio, o frente ala
negativa de los padres o representante legal se actuara, en casos imprescindibles y excepcionales, solo luego de solicitar y
recibir ladebida autorizacion judicial.

Desde los 12 y hastalos 18afios, |os adolescentes que fueran considerados debi damente maduros ajuicio de los médicos
tratantes, tendrian derecho a otorgar un consentimiento vélido por si mismos.

Finalmente, todo nifio tiene derecho arecibir lainformacién terapéutica adecuada y adaptada a su edad, alin los menores de 6
anos.

Como los padres del nifio tienen el derecho a conocer la enfermedad de su hijo, seguin lo establece el Codigo del Nifio, seria
interesante pensar s podra guardarse secreto (yo creo que si), en casos que consideremos al adol escente maduro, respecto de
sus dolencias en relacion a sus padres.

En algunas legislaciones extranjeras se han adoptado normas en cierto modo similares alo que antecede. Por jemplo, se ha
legislado especificamente para consentimiento médico y luego de definir al adolescente maduro como aquel con capacidad y
aptitud o competencia cognitivay volitiva, mayoritariamente han estimado en 12 o 14 afios el limite legal por encimadel cual
e consentimiento médico adquiere validez legal. Muchas de estas normas estarian de acuerdo con lo que sucede con laedad
limite de 14 afios en el ingreso a servicios pediétricos en nuestrarealidad de prestacion de servicios de salud. Otras
legislaciones, que también consideran la edad y por giemplo los 12 0 14 afios, valoran también €l tipo de acto médico o el
compromiso de salud. Asi en las decisiones mayores, mutilantes 0 con riesgo secuelar mayor o de vida exigen, junto al
consentimiento del menor maduro, entre 12 'y 18 por g emplo, lainformacion y asentimiento de los padres o tutor. En otros
paises la mayoria de edad se adcanzaalos 16 afiosy no alos 18.

L as soluciones normativas que se propongan podrian hacer la distincion juridica relevante entre nifios y adol escentes, ya
tomada por muchas legislaciones y por el proyecto del nuevo Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de nuestro pais. Reconocer
como adolescentes alos mayores de 12 afios, reconocerles la capacidad para consentimiento médico en términos genéricos y
parcia en casos de decisiones |lamadas mayores, por jemplo. Creo gque es un tema que amerita seguir trabajando en €, e
incluirlo explicitamente en lalegislacién proyectada. Mientras tanto, puedo afirmar que ya existe suficiente argumentacion
bioéticay médicolegal como para no seguir atados a concepcionesy limites estrictos e intransigentes, aparte de incongruentes,
como €l decir que por debajo de 18 afios sdlo pueden consentir los padres o tutores, y que si se actiasin é (entendiendo como
inexistente, a nuestro modo de ver equivocadamente, el consentimiento del adol escente menor de 18 afios) se puedeincurrir en
consecuencias legales importantes. Afirmo que esta es una de |as consecuencias mas importantes de la Convencién de
Derechos del Nifio paralaslegislaciones de América Latina, que en cierta forma contemplael Proyecto del Nuevo Cédigo para
laNifiez y Adolescencia, y que puede sostenerse yala validez del consentimiento en menores de 18 afios, s se los estimo

médi camente competentes para ello. Los argumentos medico-legal es son suficientes y muy fuertesy provienen con
fundamento desde |as vertientes bioética, médicay legal.

Entiendo que es el médico tratante, que conoce a adolescente, quien puede valorar su competencia, pero debo trasmitirles
también que algunos autores han opinado (Y znardo Figuerola de Costa Rica, por gemplo), que un juez de familia, con
asesoramiento multidisciplinario, deberia ser quien juzgue s un menor es maduro o no.

Mi posicién es que e consentimiento médico es, como hien lo han enfatizado los bioeticistas, un proceso gque se concreta luego
de un conocimiento entre el paciente, lafamiliay el médico. No debe confundirse con autorizaciones judiciales, ni debe
transformarse jamas en un paso administrativo que se sortea mediante lafirma, esto es la antitesis del consentimiento médico.



Reflexiones finales

Estoy seguro que Ileg6 el fin de aquellas concepciones que estimaban alos nifios como objetos, carentes de emitir criterios,
sustentar derechos y asumir decisiones. Son reconocidamente, tanto desde la MedicinaLega y Bioéticacomo el Derecho,
sujetos de derecho, con sus limites y obligaciones.

Asistimos a partir de los afios 90 a un cambio fundamental en la concepcién médico-legal del temaen andlisis, dando cabidaa
|as corrientes de avanzada que permiten sostener, con fuerza moral, bioéticay legal, que valorada la competencia del nifioy en
general por encimade los 12 afios, su consentimiento es vaido parala mayor parte de los actos médicos. N6tese que decimos
"paralamayor parte”, vale la pena recordar las limitaciones impuestas por ley, las situaciones de emergenciay las
denominadas de privilegio terapéutico donde la autorizacién judicial en aras de un beneficio o bien mayor -como lasaud o la
vida gravemente comprometidas en un futuro mas o menos proximo- puede sustituir la voluntad paterna manifestada
negativamente y perjudicial parael nifio.

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, Convencién que es Ley Nacional N° 16.137 desde 1990,
es muy claro respecto del tema. También la Convencién de Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa
Rica de 1969, ya contemplaba aspectos especial es parala infancia con reconocimiento del derecho del Nifio a ser escuchado,
especificamente en todo tramite judicial que lo involucrara. También el proyectado Nuevo Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
Y hace escasos dias, € 18 de noviembre de 2000, la X Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno en Panama,
en el numeral 8 de la Declaracion de Panamé, reitera laimportancia de tales derechos y compromete la voluntad de los
gobiernos a asegurar su respeto.

En otro plano, nuestro Codigo de Etica Médica (Sindicato Médico del Uruguay-Federacion Médicadel Interior), en el articulo
15 expresa que todo paciente (no distingue edades) tiene derecho a:

1. Unainformacion completay veraz sobre cualquier maniobra diagndstica o terapéutica que se proponga. El médico tiene el
deber de comunicar los beneficios y los riesgos que ofrecen tales procedimientos, en un lenguaje suficiente y adecuado.

En los casos excepcional es en que esa informaci 6n pudiese ocasionar graves perjuicios a paciente, esta debera dirigirse ala
familia o tutor legal con €l fin de obtener un consentimiento valido. En caso de no contar con los medios técnicos apropiados,
debe avisar a paciente 0 a sus tutores sobre esos hechos, informandoles de todas las alternativas posibles.

2. A consentir o rechazar libremente cualquier procedimiento diagndstico o terapéutico que se le proponga. EI médico debe
respetar estas decisiones vélidas salvo que perjudique a terceros o en emergencias extremas. El paciente debe firmar un
documento escrito cuando rechaza un procedimiento indicado por el médico.

No obstante todo lo anterior, estimo podria ser conveniente una norma especifica sobre consentimiento médico en nifios y
adolescentes, que daria mayor seguridad a los médicos, equipo de salud e instituciones prestatarias de servicios de salud.

Es absol utamente evidente ya, que no puede imponerse a ningun nifio o adolescente un procedimiento médico -fueradela
hipotesis de laemergencia o de medidas sanitarias impuestas por laley o por un claro caso de "privilegio terapéutico”- sin

existir primero un proceso de informacion adecuado, dado por el médico, permitiéndole ademés al nifio o adolescente
expresarse libremente y que esa opinién sea tenida en cuenta.
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