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Resumen: Este articulo se enmarca en el contexto general de los cambios introducidos
en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCyCN) a través de su articulo 26,
especialmente en relacidn a los conceptos de autonomia progresiva de la persona menor
de edad, el interés superior del/la nifo/a, y su capacidad de decisidn frente a las
intervenciones en salud acorde a diversas franjas etarias. Se presenta la gradacién que
el Cédigo realiza en relacién a nifias, nifios y adolescentes (NNyA), y su impacto
en el consentimiento informado con respecto a practicas consideradas invasivas o no
invasivas. Se plantean interrogantes que se abren al dmbito del ejercicio de la psicologfa,
como ladeterminacién dela capacidad para tomar decisiones vinculadas ala propia salud
mental, y la estimacién de qué considerar como préctica invasiva o no invasiva en este
campo. Se valora positivamente el desarrollo de debates acerca de estos tépicos en la
comunidad cientifica y profesional de la psicologia.

Palabras clave: Psicologia, NNYyA, consentimiento informado, CCyCN, Argentina.
Abstract: This article is situated within the general frame of the changes introduced in
the Civil and Commercial Code of the Argentine Nation through article 26, especially
in relation to the concepts of progressive autonomy of the minor, the best interests of
the child, and their ability to make decisions about their own health care according to
age ranges. It presents the gradation that the Code performs in the concept of minority,
and its impact on informed consent with respect to practices considered as invasive
or non-invasive. Finally, some questions arise considering this scenario in psychology
practice, such as determining the minors’ ability to make decisions related to their own
mental health care, the relationship between age and maturity level, and how to estimate
what can be considered as an invasive or noninvasive practice in psychology. The debate
about these topics within scientific and professional community of psychology is highly
estimated.

Keywords: Psychology, minority, informed consent, Civil and Commercial Code,
Argentine.
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Introduccién

Lareforma realizada en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en 2015
(de ahora en mids el Cédigo) incluyd una serie de cambios de relevancia,
entre ellos los referidos a una nueva regulaciéon sobre la capacidad de
las personas consideradas menores. Esta nueva regulacién se basa en el
principio de capacidad progresiva del/la menor, que implica poner el
acento en que el sujeto pueda crecer e ir generando mayores niveles de
autonomia ¢ independencia en las decisiones que tome (CCyCN, 2015).
Al mismo tiempo, también se considera el principio del interés superior
de los nifios, nifias y adolescentes al considerarlos/as sujetos de derecho
y no meros receptores/as de asistencia o control por parte del Estado,
la sociedad, y/o de las/os adultas/os que acompanan su crecimiento.
Regular la capacidad civil desde esta perspectiva implica privilegiar el
acompanamiento del sujeto menor de edad en su camino hacia la
madurez, aportandole un marco juridico que preserve su desarrollo y su
bienestar. En ese sentido, los cambios introducidos en el Cédigo remarcan
las ideas de proteccién integral de derechos ya presente en la Convencién
sobre los Derechos del nino de la Organizaciéon de las Naciones Unidas
(1989/1990) y retomadas en la legislacién argentina (Ley 23.849, 1990),
la cual destaca el derecho de este colectivo a ser parte de las decisiones
que le afectan, a asumir responsabilidades acorde a su competencia, y
a recibir los cuidados adecuados por parte del poder publico y de los
particulares segtin correspondiera. Asi, en las modificaciones introducidas
en el Codigo, se aclara que si bien en principio las/los menores de edad
ejercen sus derechos a través de sus representantes legales, si cuentan con
la edad y grado de madurez suficiente pueden ejercer por si determinadas
acciones. En caso de conflicto, las/os menores de edad pueden contar
con su propio asistente legal, quien la/lo asesoraria frente a la Justicia
(Carranza y Zalazar, 2016; Kemelmajer de Carlucci, Herrera, Lamm y
Fernidndez, 2015).

Existe en la base una presunciéon de madurez que eventualmente
podria exigir una puesta a prueba, es decir, que en algun punto quede
demostrado que el/la menor de edad tiene realmente la capacidad para
actuar por si misma/o. En este contexto, cobra atin mas sentido la nocién
de autonomia progresiva, dado que si bien a los fines facticos la ley
considera bandas etarias especificas, se estima que esa madurez serd un
proceso en construccion, del cual las/os adultas/os que acompafian al/la
menor de edad, son en gran medida responsables, tal como es sefialado
en los articulos 638 y 639 del mismo Cdédigo, referido a las obligaciones
parentales hacia las/os hijas/os menores de edad. La intencionalidad
de propender a mayores niveles de responsabilidad en el marco de la
autonomia progresiva resulta una propuesta innovadora y que permitiria
alas/os menores de edad generar mayores niveles incluso de autocuidado
en relacién a su salud (Fama, 2015). Dejamos de lado lo referido a las
condiciones contractuales entre el/la menor de edad y el/la prestador de
servicios de salud fuera del ambito publico, dado que excede el interés
de este estudio, pero que indica la necesidad de seguir pensando la
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articulacién entre la autonomia subjetiva y la posibilidad de establecer
un contrato de servicios -incluyendo el pago de honorarios- con las/los
profesionales tratantes (Zalazar y Carranza, 2016).

Grados en NNyA y nivel de daio en tratamientos

En relacién a los sujetos menores de edad el cédigo plantea en su articulo
25 una serie de gradaciones dentro del concepto de minoria de edad, el
cual hace referencia a toda persona que no haya cumplido dieciocho afios.
Efectivamente, estas gradaciones indican que se considera simplemente
menor a la persona menor de edad que tenga menos de trece anos, y
que se considera adolescente a la persona menor de edad con trece afios
cumplidos pero que no llegue a los dieciocho. Finalmente, es persona
mayor de edad quien ya haya cumplido dieciocho anos. El establecimiento
de estos grados referidos a NNyA responde, efectivamente, al criterio de
capacidad progresiva, ya que se asienta en una gradacion en el ejercicio
de los derechos de ninas, nifos y adolescentes, acorde a su desarrollo
y maduracién psicofisica (CCyCN, 2015). Ahora bien, en materia de
derecho a la salud planteada en el articulo 26, la categoria referida a
adolescentes -entre trece y dieciocho anos de edad-, presenta en el nuevo
Cédigo una subdivisién. De este modo, se presume que entre los trece
y dieciséis afios el/la menor de edad tiene capacidad para decidir por si
mismo/a con respecto a tratamientos no invasivos, ni que comprometan
su salud, o provoquen grave riesgo en su vida o integridad fisica. Dentro
de esta misma franja etaria, cuando se trata de tratamientos invasivos
que pueden comprometer su salud o provocar grave riesgo en su vida
o integridad fisica, la decisiéon de las/os menores de edad debe estar
acompanada del consentimiento de los adultos legalmente responsables.
En caso de conflicto entre ambas partes, la situacion se resolvera acorde
al interés superior del/la menor de edad, considerando opiniones médicas
al respecto. Finalmente, entre los dieciséis y los dieciocho anos, el/la
adolescente es considerada/o como un adulto en todo lo referido a las
decisiones que tome sobre el cuidado de su propio cuerpo.

A partir de alli es posible plantear la inquietud acerca de qué es
considerado en el c6digo un tratamiento invasivo y no invasivo, dado
que esta caracterizacién no consta en el mismo. Si bien se afirma que las
précticas no invasivas son aquellas escasamente agresivas, suelen producir
resultados rapidos, no requerir internacién, y ser de pronta recuperacion;
y por el contrario, las invasivas pueden implicar agresién al cuerpo,
sus resultados requieren de un proceso que puede implicar internacion,
y ser de lenta recuperacién, no existe un consenso taxativo ni mayor
nivel de detalle al respecto (Carranza y Zalazar, 2016). Por otra parte,
esta indeterminacién no se da solamente en el dmbito juridico sino
también en la denominada “ordenacién sistémica”, dado que no existe
un érgano que haya establecido esta categorizacién y pueda, en base
a ella, determinar inequivocamente si un tratamiento es invasivo o no
lo es. De este modo, y dado que las intervenciones y tratamientos se
sittan en el contexto de la salud fisica, quedaria en manos del/la médico/
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a involucrada/o el establecer tal determinacién. En este punto, se ha
planteado la conveniencia de contar con un catdlogo de caricter federal
realizado por los efectores de salud que pudiera aportar a la organizacién
de estos aspectos a partir de un nomenclador general (Zalazar y Carranza,
2016). Esta idea apuntaria a delinear pautas que pudieran servir como
marco general de intervencion acorde a cada banda etaria. Si bien serfa
una tarea ardua dada la enorme diferencia que puede haber entre menores
de la misma edad -exacerbada atin mas por la profunda inequidad
social existente-, estimamos sumamente conveniente que la comunidad
cientifica y profesional vinculada a salud pudiera abocarse a la misma.

El consentimiento informado

A partir de las nuevas perspectivas, se evidencia cémo los cambios
introducidos en el Cédigo han resignificado aspectos referidos al
consentimiento informado que es necesario otorgar para participar de
cualquier préctica en salud, incluidas las investigaciones. Si bien el
consentimiento informado se asienta en principios provenientes del
campo de los derechos humanos, de principios bioéticos, y de normativas
referidas a investigacién con seres humanos (Guerra Vaquero, 2016;
Hermosilla, Losada, y Salandro, 2018), es posible afirmar que en nuestro
pais el antecedente mds directo se puede encontrar en la Ley de Derechos
de los Pacientes 26742, modificatoria de la Ley 26529, en la que ya
se establecian los derechos del paciente en relacién al consentimiento,
entre otros aspectos (Ley N° 26742, 2012). Previamente al cédigo, las/
os menores de dieciocho anos debian contar con el consentimiento de
las/os adultas/os legalmente responsables, y al mismo tiempo, brindar
su asentimiento para que la practica pudiera llevarse adelante (Ferrero,
De Andreay Lucero, 2018). Este escenario ahora se ha modificado, toda
vez que el nuevo cédigo considera que entre los trece y los dieciséis de
afos la persona es auténoma para decidir acerca de practicas en salud
consideradas no invasivas. Dentro de esa franja etaria, si la practica
es considerada invasiva, requerird la aprobacién de las/os adultas/os
legalmente responsables, firmando junto con el/la menor de edad el
consentimiento informado. A partir de los dieciséis anos, la persona es
considera adulta en relacién al cuidado de su salud, por lo que su solo
consentimiento es suficiente para autorizar la realizacién de cualquier
préctica en ese sentido.

Si bien el respeto por la autonomia implica reconocer la capacidad
de autodeterminacién de la persona, y por lo tanto su derecho a tomar
sus propias decisiones, cabe preguntarse si nuestra sociedad genera
condiciones que promuevan la autonomia deseada en sus menores
de edad. De la mano de ello, el establecimiento de franjas etarias
estancas, y especialmente considerando lo antedicho, vuelve a tornarse
en tema de debate toda vez que las condiciones de maduracién de
las/os menores de edad pueden ser notoriamente disimiles en nuestro
pais especialmente considerando los elevados niveles de vulnerabilidad
social existentes. En ese sentido, nos preguntamos acerca de cémo
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desde la psicologia podremos abordar estas temdticas, y estimamos
que es indispensable retomar y profundizar el debate con respecto al
consentimiento informado en menores de edad, ahora a la luz de los
cambios introducidos en el Cédigo (Gonzalez Pla y Salomone, 2016;
Hermosilla, Liberatore, Losada, Salandro, y otros, 2013; Salomone,
2003).

El cuidado de la salud mental desde la autonomia progresiva

Uno de los principales desafios que se plantean en el nuevo c6digo surge
de la vinculacién detallada de edad con grado de madurez, y éstos a su
vez con la capacidad de decidir sobre una préctica en salud acorde al
nivel de dafo que ésta podria acarrear. Como se ha senalado, resulta
complejo obtener una respuesta univoca con respecto a la relacién entre
madurez suficiente y la edad de las/os menores de edad, toda vez que el
proceso madurativo implica la construccién de capacidades que depende
de una multiplicidad de factores, ¢ incluso la misma persona puede haber
desarrollado capacidades en un determinado campo y no en otro. En el
caso de las intervenciones a las que se hace referencia el articulo 26 del
Cédigo, se ha planteado la inquietud acerca de quién y cémo determinaria
el grado de madurez de un/a menor, ya que no se establece si ello podria
estar en manos de un/a profesional de la salud mental, de un equipo
interdisciplinario como indica la Ley Nacional de Salud Mental (Ley N°
26.657,2010), un equipo multidisciplinario en materia de familia, como
lo indica el propio Cédigo en su articulo 706, o quedaria en manos de un/
ajuez/adeterminarlo, lo cual implicaria unajudicializacién de la situacién
(CCyCN, 2015; Zalazar y Carranza, 2016).

Queda claro entonces que el rol de la autonomia progresiva de menores
de edad a la hora de tomar decisiones con respecto al cuidado de su
salud apunta a dejar de lado la idea de incapacidad en la toma de
decisiones, incluidas las referidas a su salud mental. En ese sentido, resulta
de interés la necesidad de profundizar lo referido al cuidado de la salud
planteado en el articulo 26 del Cédigo desde una mirada integral de
la salud, cuya posible interpretacién no quede circunscripta a la salud
fisica o como directamente es expresado para adolescentes entre 16 y
18 afos, al cuidado del propio cuerpo. Efectivamente, es dificil pensar
en decisiones auténomas en relacion a la salud desde el paradigma de
la autonomia progresiva si no planteamos la posibilidad de que las/os
menores de edad tomen decisiones vinculadas a su propia salud mental
también, dado que el cuidado de la salud excede ampliamente el terreno
de lo bioldgico para insertarse en una trama psicosocial mucho mds
amplia. Desde esta perspectiva nos plantamos la importancia de articular
la autonomia progresiva y las decisiones que menores de edad tomen en
relacién a su salud, con el cuidado de la salud mental también, y por
tanto su bienestar psicoldgico y social. Ejemplo de ello seria la decision de
iniciar un proceso psicoterapéutico, decidir sobre una actividad recreativa
que mejore su bienestar, cambiar de escuela, establecer una relacién de
pareja, etc. De la mano de ello, la referencia en el mencionado articulo
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26 a profesionales involucradas/os en las decisiones de adolescentes en
relacién al cuidado de su salud se reducen ala opinién médica con respecto
a la realizacién del también denominado acto médico, reforzando una
perspectiva sumamente parcial acerca de la consideracién del cuidado de
la salud.

Surge entonces el primer interrogante, que se centra en la estimacion
que las/os profesionales de la psicologia, llegado el caso, deberiamos hacer
con respecto a la aptitud del/la menor de edad para tomar decisiones
sobre su salud -incluida su salud mental-, mas alld de la estricta edad
cronoldgica. ¢Serfa recién después de esta estimacion que considerariamos
al/la menor apta/o para decidir auténomamente participar de una
préctica o tratamiento en psicologia? ;O nos cefiiremos al c6digo y bastard
considerar su edad para fundamentar nuestra decisién? Esta inquietud
por cierto que no se sita en el interés por evitar posibles actos de mala
praxis por las consecuencias que ello podria acarrearle al/la profesional o
investigador/a en cualquiera de sus figuras, sino que apunta a, ademas de
ajustarse alaley, promovery preservar el bienestar de las personas menores
de edad con las que eventualmente trabajemos. Recordemos en este punto
que la mala praxis es un concepto juridico referido a diversas conductas -
imprudencia, negligencia, impericia, e inobservancia de los reglamentos-,
que ponen en riesgo o dafian directamente el bienestar de las personas
que reciben un servicio profesional. Se relaciona con la responsabilidad
civil del profesional que presta servicios y que consiste en la obligacién
de preservar el bienestar de las personas a las que dirige su practica, y
de reparar el dano que pudiera causar. Ello es independiente de que la
préctica se desarrolle en el 4mbito publico o privado. En el caso de la
psicologia esto adquiere especial valor, a partir de que esta disciplina fue
incluida entre una de las profesiones reguladas por el Estado, acorde a
los criterios de la Ley de Educacién Superior (Ley 24.521, 1995), ya que
es una profesién cuyo ejercicio puede comprometer el interés publico
poniendo en riesgo de modo directo la salud de la poblacién (Salomone,
2011). La referencia al concepto juridico de mala praxis en este contexto
se justifica toda vez que el desconocimiento o incorrecta aplicacion de los
términos introducidos por el Cédigo, podria desencadenar conductas que
pusieran en riesgo el bienestar de las/os menores de edad involucrados/as
en cualquier tipo de practica cientifica y profesional de la psicologia.

Un segundo interrogante, que se desprende del primero, es el referido
a las bandas etarias vinculadas a la toma de decisiones de menores
sobre su salud, dada la dificultad de relacionar taxativamente edad y
grados de madurez. Ello implica que muy probablemente un modelo
de intervencion podria ser adecuado para un sujeto y no para otro de
la misma edad cronoldgica pero con diferente grado de maduracién
psicolégica. Y este punto adquiere el mayor interés dado que, acorde
al Cddigo, las bandas etarias tendrian un efecto concreto, entre otros
aspectos, en la obtencidén del consentimiento informado de menores
de edad para participar en investigaciones o en cualquier tipo de
prictica profesional de la psicologia. La consideracién de que todo/a
adolescente mayor de 16 anos podria decidir autbnomamente acerca de
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intervenciones sobre su propio cuerpo, ¢implica que en el dmbito de
la psicologia deberia aplicarse el mismo criterio? ¢Cual seria el criterio
para aceptar o rechazar esa idea? Y en caso de aceptarla, ¢lo serfa para
todo tipo de intervencién y prictica en psicologia? ¢y para todas/os las/
os adolescentes por igual? Surge entonces el interrogante fundamental
acercade estimar la validez del consentimiento informado exclusivamente
acorde a la edad cronoldgica del/la menor, y por tanto acoplando los
modelos de intervencién en psicologia a los modelos médicos indicados
en el c4digo, o senalar la necesidad de utilizar ademas otros criterios a fin
de estimar el cabal sentido de dicho consentimiento cuando hablamos de
intervenciones en el ambito de la salud mental.

En tercer lugar, y siguiendo la subdivisién planteada en el Cddigo
en relacidn a préicticas invasivas o no invasivas, se plantea la inquietud
acerca de como ponderar estas categorias en relacién a una practica o un
tratamiento en psicologia, especialmente considerando la diversidad de
précticas, de modelos de abordaje, y la singularidad de cada sujeto. Esta
pregunta también adquiere el mayor interés toda vez que ello también
determinaria la necesidad de contar con el aval de adultos responsables o
si bastaria con la sola decisién del/la menor de edad para llevar adelante
la practica o tratamiento.

Considerar estos interrogantes, y aquellos que pudieran ir surgiendo en
este sentido, implica promover una mirada amplia del concepto de salud
de las/os menores de edad, que incluya la valoracién de las decisiones que
tomen con respecto al cuidado de su salud mental. Por ello, consideramos
indispensable generar espacios de discusién en los dmbitos académicos y
profesionales de la psicologia que permitan construir respuestas acorde
a los términos establecidos en el Cédigo en relacién a la autonomia
progresiva, y que al mismo tiempo den cuenta de la singularidad de
la toma de decisiones por parte de menores de edad en relacién a las
intervenciones y tratamientos en este campo. No se procura con ello
establecer un cuadro de respuestas estanco y univoco a partir de los
interrogantes planteados, pero si se estima necesario profundizar debates
al respecto y generar consensos desde el propio campo cientifico y
profesional de la psicologia de forma competente y responsable, para la
mejor preservacion del bienestar de las personas menores y la comunidad
en la que se insertan.
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