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RESUMEN

El binomio proteccion versus autonomia se presenta como un dato clave en la reciente evolucién
del tratamiento juridico de los derechos de la nifez y la adolescencia, siguiendo la pauta marcada
por la Convencién sobre los Derechos del Nifio y presidido por los principios del interés superior
del nifio y la capacidad progresiva del individuo. El presente articulo se interesa por ahondar cual
es el régimen juridico de la capacidad para ejercitar los derechos de la personalidad, en particular
el derecho a la vida y a la integridad fisica, en el caso de que su titular sea una persona menor de
edad. En otras palabras, cudl es el poder de disposicion que ostentan nifos, nifas y adolescentes
sobre su vida e integridad corporal en el ambito de la actividad facultativa y terapéutica.

ABSTRACT
The protection versus autonomy binomial is presented as a key factor in the recent evolution of the
legal treatment of the rights of children and adolescents, following the pattern of the Convention
on the Rights of the Child and presided over by the principles of the best interests of the Child and
the individual’s progressive ability. The present article is interested in deepening the legal status of
capacity to exercise the rights of the personality, in particular the right to life and physical integrity,
in case the holder is a minor. In other words, what is the power of disposition that children and
adolescents have about their life and physical integrity in the field of medical and therapeutic activity.
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1. Introduccion

Uno de los aspectos en los que mas ha hecho evolucionar la relacién médico-
paciente ha sido en el relativo al papel de la voluntad de este Gltimo'. Si bien
desde sus inicios y hasta no hace muchas décadas, a raiz de la marcada concep-
cién paternalista que regia este tipo de vinculos, era el facultativo quien tenia la
potestad absoluta de adoptar las decisiones que estimara oportunas en materia
médica, siendo el paciente un mero sujeto pasivo de la asistencia sanitaria?, en
la actualidad, en cambio, se ha consolidado la salvaguarda de la autonomia de
la voluntad del paciente, fundamentalmente a partir de la toma de conciencia
de que la decision de someterse o no a un determinado acto médico supone en
dltima instancia un acto de ejercicio del derecho a la autodeterminacién como
manifestacion de la libertad del individuo. Asi, se ha consolidado la evolucion
de la concepcién del paciente, pasando de ser un sujeto pasivo de la relacion
médica a ser considerado como titular de derechos’.

En efecto, uno de los sectores en que mas ilustrativo y lleno de matices se
ha mostrado el limitado poder de disposicion que el individuo, y ni qué decir
del nifio, nifia o adolescente, ostenta sobre su vida e integridad corporal es
la actividad facultativa y terapéutica*. En este contexto, tradicionalmente, se
consideré a las personas que todavia no habian alcanzado la mayoria de edad
como sujetos absolutamente incapaces de poder participar, ya sea directa o
indirectamente, en la toma de decisiones vinculadas con su estado de salud,
mas adn tratandose de su salud sexual y reproductiva. De esta forma, el paciente
menor de edad era considerado como un mero objeto pasivo de intervencion'y,
en consecuencia, debia actuar y consentir por él su representante legal®. Ahora

' Garcia (2010), p. 97.
> PArrA (2014), pp. 208-210.

> BARROS (2016), p. 682. En este contexto, Asensio (2012), p. 56, defiende que el consentimiento
informado es fruto de una nueva vision de la enfermedad entendida ya no como un desorden atinente
al plano moral, que situaba al enfermo en una posicion poco menos que de minusvalia o de inferioridad
respecto al médico y lo incapacitaba para tomar decisiones sobre su salud, sino de un desorden
eminentemente de cardcter fisico y biolégico que, de ordinario, no incapacita al enfermo para tomar
decisiones sobre la salud y que, consecuentemente, conlleva una nueva visién o concepcion de las
relaciones médico-paciente y, por ende, de la medicina y el derecho.

* Lama (2006), pp. 319-321, y Gete-ALonso (1998), pp. 48-53.

> GARcia (2000), p. 98; Ruiz (2009), pp. 81-82; Garcia (2012), p. 99; GonzALez (2005), pp. 1618-1620,
y CRAVEN-BARTLE (2005), pp. 129-153.
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bien, el tratamiento normativo irrogado a estas situaciones empez6 a experi-
mentar un cambio sustancial de tendencia a partir de finales del pasado siglo.
El punto de inflexion de esta metamorfosis vino provocado por el advenimiento
de una nueva filosofia acerca de la verdadera naturaleza de la declaracion de
voluntad en el ambito sanitario. El denominado consentimiento informado pasé
a ser concebido como un acto de ejercicio de los derechos fundamentales y
de la personalidad del individuo, no susceptibles, por definicion, de represen-
tacion legal®.

Nuestro ordenamiento juridico no ha estado ajeno a esta evolucién vy, en
concordancia con la tendencia apuntada, en el mes de abril del afo 2012 se
promulgé la Ley N° 20.584, que viene a reconocer al paciente como un sujeto
activo de la relacion médica, capacitandolo para adoptar decisiones de forma
auténoma en el dmbito sanitario. Cabe agregar que la citada normativa, tanto
en su mensaje como en su parrafo 6°, hace alusién expresa al respeto de la
autonomia del paciente como principio rector que debe regir la relacién entre
éste y el médico’.

Realizada dicha prevencion, intentaremos presentar algunas ideas rele-
vantes en torno al consentimiento informado en el ambito sanitario como
competencia exclusiva del paciente y en especial trataremos de dar solucion a
la interrogante acerca de si le corresponde a la persona menor de edad (nifio,
nifa o adolescente) el ejercicio directo de esta prerrogativa, considerando que
durante la tramitacién de la mentada Ley N° 20.584 se elimino, en este ambito,
toda referencia expresa a las personas menores de edad, que el proyecto, en
cambio, si incorporaba.

Para ello, analizaremos en primer término el alcance y significacion juridica
de la declaracion de voluntad emitida por el paciente legitimando la actuacién
del facultativo y excluyendo, por ende, la antijuricidad del acto, el conocido
como consentimiento informado. Efectuadas estas reflexiones de corte mds ge-
neral, proseguiremos, acto seguido, con el estudio detallado de la concrecion
legal adoptada por los derechos de la personalidad, en concreto el derecho a la
vida y a la integridad corporal, cuando su titularidad y ejercicio corresponden
a un individuo que todavia no ha alcanzado la mayoria de edad. Finalmente,
concluiremos haciendo especial énfasis a la delimitacion de cual es el cuerpo
normativo que reconoce a los adolescentes el derecho a la toma de decisiones
en el dmbito sanitario, tratando de poner de manifiesto las contradicciones y
lagunas existentes al respecto en nuestro ordenamiento juridico.

® RAVETLLAT (2013), pp. 29-37, y RAVETLLAT y SANABRIA (2016), pp. 60-61.
7 PARRA (2018), p. 332.
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2. Algunas notas generales acerca del consentimiento informado

Definir de manera integra el significado del consentimiento informado no
resulta nada facil, dada la variedad de perfiles que el mismo evoca en razén
de la notable evolucion que la relacién médico-paciente ha experimentado
en las ultimas décadas. Es por ello que, a efectos de la sistematica de nuestro
estudio, nos interesa resaltar la idea de que la integridad personal de cualquier
paciente s6lo podra verse invadida por el personal sanitario en la medida en
que aquél, previa comprension de las implicancias de la intervencién, consienta
una determinada actuacién médica. De este modo, aparece, como principal
justificacion de la exigencia del consentimiento informado, la tutela de la au-
todeterminacién de los pacientes®.

No obstante, y antes de adentrarnos en la compleja madeja que implica
determinar los contornos del consentimiento informado, resulta interesante
destacar brevemente una de las cuestiones que ya se ha ocupado de aclarar
la doctrina®, que no es otra que la diferencia existente entre el consentimien-
to que presta el paciente autorizando una intromisién en su propio cuerpo y
el denominado consentimiento contractual, que por ejemplo prestaria tanto
el paciente como el médico al celebrar el contrato de asistencia sanitaria.
Efectivamente, el consentimiento informado, o como lo denominan algunos
autores el consentimiento-legitimacién', se establece como un derecho ina-
lienable en que por exigencia legal el paciente dispone de su propio cuerpo
garantizando la licitud de una actividad médica determinada. Por su parte, el
consentimiento contractual, por esencia voluntario, es el punto de encuentro
de aquellas voluntades que pretenden quedar obligadas por un acto juridico,
encontrando su regulacion en las normas que cada ordenamiento dedica a la
formacion del contrato''.

Una vez realizadas las prevenciones del caso, cabe centrarnos en la norma-
tiva que regula el consentimiento informado como deber exigible al facultativo
en el desempefio de su actividad profesional. Al respecto, se debe subrayar que,
de una primera lectura del articulado de la Ley N°20.584, puede extraerse
que el consentimiento informado se constituye en uno de los pilares sobre el
que se erige y sustenta todo el sistema. Asi, el articulo 14 del citado cuerpo
legal, ubicado en el parrafo 6°, titulado “De la autonomia de las personas en su
atencion de salud”, pone de relieve la exigencia del voluntario y previo —a la

8 BARrROS (2016), pp. 682-683.

7 GIrrRAMA (1977), p. 283, y ATAZ (1985), pp. 54 y ss.
19 LiAmAs (1988), p. 156, y DomiNGUEZ (2008), p. 298.
" ALESSANDRI (2005), p. 6.
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realizacion de cualquier actuacion médica— consentimiento de los pacientes, el
cual necesariamente debera obtenerse después de haber recibido la respectiva
informacién en forma oportuna y comprensible. Por su parte, el Decreto N° 31
del Ministerio de Salud, complementando las disposiciones de la Ley N° 20.584,
establece un reglamento que versa especificamente sobre la entrega de infor-
macion y expresion del consentimiento informado en las atenciones de salud.

Asimismo, también puede destacarse lo dispuesto en el articulo 16 de
la referenciada norma, precepto éste que expresa que “la persona que fuere
informada de que su estado de salud es terminal, tiene derecho a otorgar o
denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como
efecto prolongar artificialmente su vida”. Una dltima referencia a este deber la
encontramos en el inciso 3° del articulo 14 de la propia ley, en que se contiene
la obligacion de dejar constancia escrita del correspondiente consentimiento
informado del paciente en su ficha clinica'.

Avanzando en los contornos de la institucion objeto de nuestro analisis, no
cabe duda de la estrecha correlacion que existe entre informacién y consenti-
miento’®, prueba de ello es la propia terminologia empleada —consentimiento
informado-'* para referirse especificamente a la aquiescencia que da el paciente
al facultativo para que este tGltimo realice determinadas actividades médicas en
su cuerpo. Consecuencia de lo anterior, es la consagracién de la doctrina con-
forme a la cual el facultativo no podra amparar su actuar en el correcto ejercicio
de la lex artis si infringe los deberes de informar al paciente y de obtencién de
su consentimiento informado’®.

Superada asi la cldsica concepcién paternalista de la relacion médico-
paciente y sumada a la toma de conciencia que el consentimiento de este ulti-
mo entrana el ejercicio de sus derechos de la personalidad, el consentimiento
informado no sélo se ha erigido en pieza basica del futuro trato entre galeno y
paciente, sino que también se ha trasformado en uno de los elementos basicos

12°A modo de critica, si bien la citada normativa hace alusién al consentimiento informado,
dedicdndole incluso un titulo dentro del parrafo 6°, no entrega un concepto de qué ha de entenderse
por consentimiento informado, como si ocurre en otras legislaciones, como por ejemplo en la espafiola,
en donde en el articulo 3° de la Ley N° 41/2002 lo define como “la conformidad libre, voluntaria
y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la
informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacién que afecta a su salud”.

3 Un estudio histérico comparado lo encontramos en MARTINEZ-PEReDA (2006), pp. 1y ss.

4 Destacando que terminolégicamente no es la denominacién mds adecuada, la doctrina especializada
ha propuesto otras denominaciones, como consentimiento del paciente previamente informado,
asentimiento del paciente, autorizacion al tratamiento o consentimiento sanitario. Sobre el particular
se manifiesta FERNANDEZ (2007), p. 277.

1> GALAN (2016), pp. 621 y ss.
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a la hora de determinar la existencia y extension de la responsabilidad civil en
el dmbito médico-sanitario'®, configurdndose en la actualidad como un elemen-
to fundamental de los denominados deberes propios de la profesion sanitaria,
cuya infraccién, no hay duda, implicard que el actuar del agente danoso sea
calificado de negligente y mas aun, en algunos casos, dicha infraccién podria
incluso configurar una especie de perjuicio autbnomo, como lo seria una especie
de dano extrapatrimonial por infraccién a la autodeterminacién del paciente,
como asi lo ha entendido, por ejemplo, el supremo espafol'’.

Cabe destacar, en este punto, que la mera infraccién de alguno de los deberes
que integran la denominada lex artis ad hoc no resulta suficiente para accionar
el engranaje de la responsabilidad civil; en otras palabras, la verificacién de la
infraccion de alguno de los deberes que conforman el estandar de conducta
del médico sélo nos lleva a concluir la existencia de uno de los elementos de
la responsabilidad civil, que es la culpa del agente, faltando en consecuencia
la acreditacién del dano y nexo causal entre tal infraccién y el perjuicio sufrido
por el paciente para que pueda prosperar una accién aquiliana en contra del
facultativo.

En suma, desde una perspectiva juridica, puede afirmarse que el consenti-
miento informado desempefa una doble funcién: en primer término, viene a
legitimar la interferencia que el facultativo realiza en la integridad personal del
paciente, y, en segundo lugar, traslada el riesgo de la intervencién correctamente
ejecutada desde el médico hacia el paciente'®. Ello siempre y cuando exista

1® Garcia (2010), p. 15.

7" Al respecto, interesante resulta destacar el pronunciamiento que el Tribunal Supremo espanol hace
en su sentencia de 13 de mayo de 2011, en donde, a raiz de la reclamacién que realiza la actora
en contra del médico tratante y la compafiia aseguradora por una negligencia en la realizacién de
intervencion quirdrgica no autorizada ni informada en su menisco izquierdo, el alto tribunal espanol
entiende que la omisién del deber de informacion configura por si sola un perjuicio auténomo —lesion
a la autodeterminacion— que debe ser indemnizado, al destacar que “... No es el dano que resulta de
la intervencién programada puesto que no se produjo, sino el daio que resulta de la que si se llevé a
cabo con la que no solo no logré mejorar sus dolencias en la rodilla, sino que se le privé de conocer
los riesgos y beneficios posibles para su salud, puesto que ninguna informacién hubo respecto de una
actuacion médica que desconocia. La falta de informacién configura en este caso un dano moral grave,
al margen de la correccién con que se llevé a cabo la intervencion, puesto que ningtin dano corporal
se produjo, segtn los hechos probados de la sentencia. Un dafio que fundamenta la responsabilidad
por lesién del derecho de autonomia del paciente respecto de los bienes basicos de su persona, como
presupuesto esencial para poder decidir libremente sobre la solucién mas conveniente a su salud, a
su integridad fisica y psiquica y a su dignidad”. Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de
2011 (R) 2011, 3279).

18 Para DE LA Maza (2010), p. 96, cabe precisar que la transferencia del riesgo estara condicionada al
cabal cumplimiento del deber de informacidn, lo cual implica que, en caso de que el médico incumpla
con este deber, el riesgo de la intervencion necesariamente debera ser asignado a éste.

220 Revista lus et Praxis, Aho 25, N° 3
2019, pp. 215 - 248



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD EN EL AMBITO DE LA SALUD

un cabal cumplimiento del deber previo de entrega de informacién por parte
del facultativo, lo cual implica que, en caso de que el médico incumpla con
este deber, el riesgo de la intervencion se mantendra radicado en su persona.

Centrandonos ahora en la primera de las funciones que juridicamente des-
empefa el consentimiento informado, cabe destacar particularmente el efecto
legitimador que dicha aquiescencia otorga a la actuacién del médico en el cuer-
po del paciente, puesto que viene a convertir en licitos ciertos comportamientos
del facultativo que de otra manera serian juridicamente reprochables'. Es en
virtud de lo anterior que en no pocas oportunidades se ha resaltado el caracter
de especificidad que debe tener este consentimiento, por lo que su otorga-
miento necesariamente debe limitarse a una operacién o actividad facultativa
determinada, no resultando vélido aquel consentimiento genérico que incluya
todas las intervenciones y practicas que, dependiendo del estado de salud del
sujeto, puedan tornarse necesarias®’.

Por ultimo, teniendo en consideracién lo expresado sobre el efecto legi-
timador que produce el consentimiento del paciente en la actividad médica,
cabe realizar dos precisiones al respecto: una, relativa al hecho de que el
consentimiento del paciente, aun cuando haya sido vélidamente otorgado,
no tiene una eficacia legitimadora absoluta, excluyéndose por ende aquellas
prestaciones médicas ilicitas?!, inmorales o contrarias a derecho; otra, referida
a que este consentimiento informado tampoco liberara al facultativo de las
consecuencias que pudiera acarrearle una conducta imprudente o negligente,
eximiéndolo s6lo de la responsabilidad en caso de concurrencia de uno de los
riesgos previamente informados al paciente —puesto que, al ser debidamente
informado y consentir en la actuacién médica, es el paciente quien asume los
riesgos, y no el médico—, siempre y cuando su materializacién se produzca a
pesar de la buena practica del facultativo.

3. El consentimiento informado y la minoria de edad en el ambito sanitario

Antes de proceder al estudio pormenorizado de la capacidad que ostentan
las personas menores de edad para poder emitir por si, de forma auténoma, una
declaracién de voluntad informada autorizando una determinada actuacién o
tratamiento médico —u oponiéndose al mismo—, consideramos imprescindible
abordar tres aspectos de particular importancia. En primer término, el cate-
gorizar el derecho a la vida y a la integridad corporal como derechos de la

19 SANCHEZ (2002), p. 65.
20 Lopez (2007), p. 355.
21 SANCHEZ (2002), p. 295.
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personalidad nos lleva a cuestionarnos acerca del régimen juridico aplicable a
los actos de ejercicio de este tipo de derechos cuando su titularidad recae sobre
personas menores de edad, enfatizando, de manera muy especial, las caracte-
risticas propias de su particular naturaleza juridica. A continuacion, y a modo
de ubicar el verdadero origen de la consideracién de las personas menores de
edad como capaces en el dmbito sanitario, focalizaremos nuestro interés en la
denomina competencia Gillick, institucién propia del common law que sirvié
como estimulo, o detonante si se prefiere, del reconocimiento normativo de las
competencias que el sector poblacional mas joven ostenta sobre el mentado
ambito material. Y, por Gltimo, nos referiremos al derecho de los nifios, ninas y
adolescentes a recibir una informacién adecuada para poder tomar decisiones
conscientes con respecto a su estado de salud.

3.1. La capacidad natural como elemento esencial para el ejercicio de los
derechos de la personalidad

La tendencia seguida por el ordenamiento juridico chileno de otorgar relevan-
cia a la denominada capacidad natural o madurez como sustrato esencial sobre
el que fundamentar la capacidad de ejercicio de los nifos, nifas y adolescentes,
es especialmente marcada en el dmbito de los derechos de la personalidad —o,
dicho de otro modo, en el ambito de los actos juridicos extrapatrimoniales®’—,
y es precisamente en este contexto en el que surgieron las primeras voces par-
tidarias de sostener que, si bien la dicotomia capacidad de goce-capacidad de
ejercicio podia tener todavia cierta relevancia en el dmbito patrimonial, era,
en cambio, insostenible en el dmbito de la personalidad —extrapatrimonial®-.

22 BARrCIA (2013), pp. 3-52, y RaveTLLAT (20164), pp. 213-224.

2 En la doctrina chilena, Espgo (2016), p. 204, sostiene que, en contra de las ideas tutelares sobre la
infancia, el Derecho de la infancia contempordneo se basa en la idea de los ninos como sujetos legales,
portadores de derechos fundamentales. Asimismo, Varas (2010), pp. 348-349, considera que, respecto
de ciertas materias, y a medida que la madurez necesaria se va alcanzando, son los propios menores
los que van haciéndose duefios de la capacidad de decidir por si mismos y, con ello, van desplazando
la representacion que hasta antes de ese punto de madurez ostentaban sus padres, con lo que esa
autonomia progresiva constituye una frontera, difusa pero cierta, a tal derecho de representacion.
También Lovera (2009), pp. 218-219, entiende que el reconocimiento de la titularidad de derechos
debe ir acompanado de una teoria de la autonomia. En caso contrario, apunta este autor, si el interés
superior del nifo significa sélo reconocimiento de titularidad de derechos, pero para que se configuren
y protejan desde fuera de los nifios, nifas y adolescentes, el principio es irrelevante. Finalmente, Espgo
y LatHROP (2015), p. 411, refiriéndose al derecho a la identidad, manifiestan que los nifios, nifas y
adolescentes son titulares de todos los derechos humanos, no debiéndose excluir, como afirma RAVETLLAT
(2018) pp. 428-429, aquellos colectivos mas afectados por la discriminacién social, como la comunidad
LGBTI. Concluyen su exposicién constatando que no reconocer este derecho fundamental a las personas
menores de edad implicarfa una distincién no justificada, y en este sentido discriminatoria, entre adultos
y nifios, nifias y adolescentes en el ejercicio de sus derechos de la personalidad.
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Parece que negar la capacidad de ejercicio en el espacio de los derechos de la
personalidad cuando el sujeto, a pesar de su edad cronolégica, retine las con-
diciones intelectivas y volitivas suficientes para ejercitarlos por si, se torna en
una plausible vulneracién a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad
del individuo®*, reconocidos en el articulo 1° de la Constitucion chilena como
valores superiores del sistema normativo (“Las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos”)*.

Efectivamente, se ha discutido si es aplicable en el campo de los derechos
de la personalidad la distincion entre capacidad de goce y capacidad de ejer-
cicio, ya que el goce o ejercicio de estos derechos es personal®*. De ahi que
dificilmente pueda hablarse en este entorno de auténtica representacién legal,
matizandose mucho esta representacion o configurandose mas bien como una
asistencia o una actuacién de los progenitores o tutores en cumplimiento de
su deber de velar por el nifo, nifa o adolescente, especialmente justificada
cuando se trate de evitarle un perjuicio®.

Sentado lo anterior y en consonancia con el principio del favor filii, la puesta
en accion de los derechos de la personalidad por sus legitimos titulares s6lo cabe
limitarla cuando su voluntad de activarlos sea contraria a intereses preponde-
rantes en atencién al pleno desarrollo de su personalidad?, de la misma forma

24 Para GIL (2015), p. 28, la personalidad del individuo se funda en esos valores superiores de la dignidad
y la libertad, configurandose la misma como un valor unitario situado en el epicentro de todo nuestro
ordenamiento juridico.

5 En este sentido, OTarROLA (2017), p. 261, nos recuerda que, con relacién a la dimensién del libre
desarrollo de la personalidad como autonomia, ésta es el primer momento de la libertad, pues
corresponde a la intencién de realizar aquello que se desea conseguir; posteriormente, prosigue la
mentada autora, en virtud de la libertad de opcién habra que elegir los medios para lograrlo. Lo anterior
conduce a que los asuntos que le atafien a la persona solo pueden ser decididos por ella, dado que su
determinacion supone que previamente ha realizado una eleccién. También es de la misma opinién
ANDREU (2013), p. 73, al sostener se puede observar que el reconocimiento progresivo de capacidad
de las personas menores de edad se produce sobre todo en el ambito personal, encontrandose mucho
mas limitado en los aspectos patrimoniales.

26 No obstante, no hay que olvidar que los derechos de la personalidad, junto a su aspecto puramente
personal, pueden presentar una vertiente patrimonial que puede ser objeto de negocio juridico,
requiriéndose entonces si la intervencion de los representantes legales.

27 ANDREU (2013), p. 70. Corrobora esta linea de pensamiento Santos (2011), p. 64, quien argumenta
que, dado que el nicleo basico de los derechos de la personalidad es la libertad y la dignidad de
la persona, y su ejercicio contribuye al libre desarrollo de la personalidad, debe permitirse a todo
individuo tomar sus propias decisiones en este campo siempre que tenga el suficiente discernimiento
para comprender el acto que realiza. Para el eficaz ejercicio de los derechos de la personalidad, basta
pues que el titular de los mismos tenga lo que se viene denominando capacidad natural —raciocinio—.

2 Estamos pensando, ad exemplum, en la posible afectacién de un nifio, nifa o adolescente por
trastornos de conducta alimentaria, e incluso en un consumo querido y consciente de ciertas sustancias
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que se puede limitar la voluntas de sus representantes cuando su intervencion
sea contraria a los intereses del nifio, nifia o adolescente®.

Pues bien, es precisamente en ese contexto en el que emerge con fuerza
la idea de adoptar el criterio de la madurez suficiente, el autogobierno o la
capacidad natural, como pauta a seguir para delimitar el ejercicio auténomo
de los derechos de la personalidad, evitandose con ello que la persona que no
ha alcanzado todavia la mayoria de edad sea simplemente titular del derecho,
pero no pueda, en cambio, ejercitarlo. De este modo, la regla general se torna
en que la nina, nifo o adolescente que presente suficiente madurez pueda
disponer libremente de su derecho®.

Dicho lo anterior, es relevante apuntar que ante ese nuevo escenario la
cuestion se circunscribe en concretar qué se entiende por ostentar madurez
suficiente, pues nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado en
torno al cual no existe una definicién legal unificada. Cada nifio o nifa es di-
ferente y, por ende, es muy dificil establecer cudndo ostenta o no la capacidad
de ejercicio necesaria, debido a su desarrollo intelectual, para poder ser duefio
de su propia persona’'.

Por nuestra parte, consideramos que una persona menor de edad detenta
la madurez suficiente o el autogobierno —capacidad natural- cuando demues-
tra tener la suficiente aptitud psiquica para la vélida y efectiva prestacion del
consentimiento requerido para el ejercicio de un derecho —en nuestro caso, el
derecho a la vida o el derecho a la integridad corporal-, asi como para asumir las
consecuencias que para el desarrollo de su libertad futura tenga esa disposicion
de voluntad. En suma, el individuo, ademds de congregar las facultades necesa-
rias para emitir conscientemente una declaracion de voluntad -la de autorizar

psicotrépicas, situaciones todas ellas que, por definicion, entrafan una disminucién o incluso una
desaparicion de la capacidad natural, por lo que son contrarias a la dignidad y al libre desarrollo de la
personalidad del individuo que es, in fine, el objetivo dltimo al que se pretende atender.

29 En definitiva, como lo establece Barcia, “el interés superior del nifio actlia como un principio que
delimita las facultades y deberes de los padres con relacion a los hijos”. Barcia (2018), p. 481.

30 LorenTe (2017), p. 92; RAVETLLAT (2017), pp. 30-44; BarTOLOME (2015), pp. 80-104, y Lama (2006),
pp. 45-56. También es de la misma opinién Moreno (2015), p. 140, cuando apunta que el objetivo
de la legislacién de infancia es dar un mayor protagonismo a la nifez, que sean personas implicadas
activamente en la sociedad, y por lo tanto que en los supuestos en los que la persona cuente con la
suficiente madurez pueda llegar a elegir. Para saber si se da esta condicion, habrd que valorar cada caso
de forma individual, escuchando al nifio, nifia o adolescente, para poder decidir si tiene el suficiente
desarrollo emocional para poder obrar con plena capacidad.

*1 Moreno (2015), p. 137.

224 Revista lus et Praxis, Aho 25, N° 3
2019, pp. 215 - 248



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD EN EL AMBITO DE LA SALUD

un determinado tratamiento o intervencion facultativa en su persona—, debera
asimismo conocer cudles son los efectos juridicos derivados de la misma*?.

De acuerdo con lo establecido ut supra, es 16gico sostener que el mayor o
menor grado de capacidad natural que presenta un individuo depende directa-
mente de su evolucion volitiva y cognoscitiva. Ciertamente, como acertadamente
se ha encargado de poner de manifiesto parte de nuestra doctrina, el concepto
abstracto y subjetivo del discernimiento cristaliza en una nocién de naturaleza
relativa e indeterminada, en la medida en que un sujeto puede mostrar juicio
o raciocinio bastantes para realizar determinados actos y no, en cambio, para
concluir otros, pues esa aptitud esta condicionada por los caracteres y conse-
cuencias del derecho de cuyo reconocimiento se trate*.

En esa misma linea se encuentra el Cédigo Civil chileno, de consabida in-
fluencia francesa por lo que a estas cuestiones se refiere —apartandose con ello
de las tesis mas propias del derecho germanico-. Tal circunstancia se traduce
en que el texto de Andrés Bello ha obviado, desde sus origenes, la tendencia
de afirmar o acordar una barrera cronolégica que determine o presuma la ad-
quisicion de la capacidad natural** —la calificada como la edad de la razén*>—;
habra, pues, que atenerse a la especifica demostracion, arbitrada caso por
caso, de la concurrencia o falta de conocimiento suficiente para efectuar, por
y para si, una precisa actuacioén con plena relevancia juridica. A estos efectos,
se ponderard adecuada y debidamente tanto la edad de la persona como la
naturaleza y trascendencia legal del acto pretendido, asi como los usos sociales
predicables al caso concreto®.

32 Diaz (2010), p. 276, y SANCHEZ (2003), pp. 956-957. Por su parte, GETE-ALONsO (2005), p. 3, entiende
que los conceptos plena capacidad natural y autogobierno no son exclusivos del estado de la mayoria
de edad, ya que se reconoce un importante poder auténomo a la persona menor de edad.

3 Por poner un ejemplo, es diferente la capacidad necesaria para ejercitar el derecho a la libertad
religiosa que la precisa para ser considerado como habil para ser oido por la autoridad judicial en
un proceso de separacion o divorcio. Inclusive, sin desplazarnos del ambito de accion de un mismo
derecho, la aptitud o habilidad indispensables pueden variar en atencién a la naturaleza concreta
del hecho y a su trascendencia y resultados. Asi, pensando nuevamente en el derecho a la libertad
religiosa, no se exige idéntica competencia para llevar a cabo un acto de culto que para rechazar un
tratamiento médico por motivos de credo.

3 BArclia (2016), p. 218, sostiene que ya en el Cédigo de Bello, en su version original, se entendia
que la patria potestad no operaba respecto de lo que hoy denominamos derechos de la personalidad.
Asi, no se admitia la representacion legal para contraer matrimonio a nombre del hijo, reconocer a
un nieto, testar por el hijo, etc.

3 WEeLL y Terse (1978), p. 812.

36 RAVETLLAT (2016b), pp. 213-224. Una critica muy acertada a nuestro entender es la vertida por Gi.
(2015), p. 92, quien afirma que en la practica, cuando deben resolver una controversia, los jueces
suelen acudir a un criterio objetivo como es el de la edad, en lugar de fijarse en aquellos otros mas
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3.2. Antecedentes al principio de la capacidad progresiva en el ambito sanitario:
La Gillick competence a escena

Analizada la nocién de la capacidad natural como criterio esencial para el
ejercicio de los derechos de la personalidad —entre ellos el derecho a la viday a
la integridad corporal— por parte de las personas menores de edad, desarrollamos
en el presente apartado el conocido Caso Gillick, suscitado ante los tribunales
del Reino Unido a mediados de los anos ochenta del pasado siglo, por tratarse
éste de uno de los antecedentes mas claros del actual sistema de delimitacion
de la autonomia sanitaria imperante en nuestro ordenamiento juridico®.

En el ordenamiento juridico inglés, la figura de la denominada Gillick compe-
tence surgio a partir de leyes sobre anticoncepcion, para evitar la contradiccion
existente entre las disposiciones generales y la legislacién penal. En la normativa
penal britdnica (de inicios de los afos ochenta) se consideraba delictiva toda
relacién sexual con personas menores de dieciséis afos, por lo que empez6 a
plantearse el dilema de la distribucién de anticonceptivos en individuos que
no hubieran alcanzado adn la mayoria de edad.

Paralelamente, por parte del Departamento de Salud se emiti6 una resolu-
cién sobre el uso de preservativos por los adolescentes que no hubieran cumplido
todavia la edad de los dieciséis. En cierta medida, se aconsejaba a los facultativos
la necesidad de proveer estos elementos cuando fueran requeridos, pero se anadia
que en lo posible debia obtenerse el consentimiento de los progenitores. La sefiora
Victoria Gillick, madre de cinco nifias adolescentes, exigié que las autoridades
locales le asegurasen que sus hijas no iban a recibir anticonceptivos sin su expreso
consentimiento. Como la Administracién no atendié su peticion, se planteé la

subjetivos relacionados no sélo con la madurez, sino también con otro tipo de circunstancias que,
sin duda, determinan la consideracion sobre el otorgamiento de su necesario consentimiento, como
pueden ser la formacion o incluso el entorno social.

37 Este caso es citado por la mayor parte de la doctrina anglosajona y europea continental que ha tratado
sobre el asunto. En la doctrina anglosajona destacan Eekelar (1998), p. 61, y FELDmMAN (1993). A titulo de
ejemplo, en la doctrina europea continental se hacen eco del mismo DomiNGUEz (2007), p. 359; Riviro
(2007), pp. 152-153; Santos (2011), p. 65, y Lama (2006), pp. 308-309. Otro claro antecedente de la
toma en consideracion de las personas menores de edad en el marco de las decisiones sanitarias lo
encontramos en la conocida como doctrina del menor maduro. Esta surgié en los Estados Unidos, a partir
de los afos 70 del pasado siglo, como consecuencia de las demandas incoadas por los progenitores
contra los facultativos que atendian a sus hijos e hijas adolescentes sin su conocimiento. En 1973, la
Academia Americana de Pediatria elaboré un documento intitulado Model Act Providing for consent of
minors fer health services, donde, entre otras cuestiones, se recogia la posibilidad de que una persona
menor de edad pudiera dar su consentimiento para recibir asistencia médica cuando fuera capaz de
tomar decisiones racionales y dicha asistencia pudiera verse comprometida por el hecho de informar
a sus progenitores. BARToLOME (2015), pp. 198-199.
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cuestion ante los tribunales, argumentando que la entrega de anticonceptivos a
personas menores de edad interferia en el ejercicio de la patria potestad.

La Camara de los Lores en el caso Gillick contra el Hospital de West Norfolk,
el Area de Salud de Widsbech y el Departamento de Salud®, rechaz6 en 1986
su pretension sefialando que los derechos de los padres existen para el beneficio
de sus hijos e hijas y para permitirles cumplir sus deberes, y que el derecho de
los representantes legales a elegir si sus representados seguiran o no un determi-
nado tratamiento médico concluye cuando éstos Gltimos estan en condiciones
de comprender la opcién propuesta®.

A raiz de este conocido pronunciamiento jurisprudencial, se alude a la compe-
tencia Gillick para referirse al caso de los adolescentes sometidos a responsabilidad
parental que son perfectamente capaces de adoptar decisiones auténomas en
todo aquello que concierna a su salud, de manera que seran ellos personalmente
quienes emitan su consentimiento, y no sus legitimos representantes.

Esta doctrina jurisprudencial fue acogida poco después por la Children’s Act,
Section 8 (1), Family Law Reform Act 1989, en virtud de la cual “el consentimien-
to de un menor de dieciséis anos a un tratamiento quirdrgico, médico o dental,
que, sin dicha autorizacion constituiria una intromision a su esfera personal,
serd tan valido como si fuera mayor de edad; y cuando un menor, de acuerdo
con lo establecido en esta seccién haya otorgado un consentimiento valido, no
serd necesario obtener otro consentimiento de su progenitor o representante”.
La ley ha proporcionado, por ende, un criterio bien definido, en virtud del cual
al consentimiento de un adolescente de dieciséis afos se le reconoce la misma
eficacia que al emitido por un mayor de edad, incluso en el supuesto de que
rechace un examen o un tratamiento psiquidtrico®.

3.3. El derecho a la informacion asistencial

La premisa inicial para que el consentimiento del paciente sea valido es
que éste haya recibido previamente una informacién adecuada, puesto que

% Caso Gillick versus West Norfolk and Widsbech Area Health Authority (1984). The Law Reports
Appeal Cases 112, (1985) 3 All England Law Reports, 402.

3 Otro caso sonado es el de Hannah Jones, la nifa inglesa de trece afios que, apelando a su propia
dignidad, rechazé en el afio 2008 el trasplante de corazén que podia prolongar su vida. Hannah tuvo
leucemia a los cinco afos, enfermedad que le provocé una grave lesién de corazon. La tnica forma de
prolongar su vida era el trasplante, cuyos resultados eran medicamente inciertos, porque el tratamiento
posterior para evitar el rechazo podia provocar una reaparicién de la leucemia. La muchacha, apoyada
por sus padres, decidié renunciar al trasplante, lo que, finalmente, fue admitido por las autoridades
britdnicas. El caso Hannah generé un intenso debate en la opiniéon publica sobre la competencia de
los adolescentes para tomar decisiones irreparables sobre su vida y salud.

40" Lopez-CHaPA (2007), pp. 123-125.
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para decidir libremente es preciso tener conocimiento de la situacion, las al-
ternativas, las contraindicaciones, los riesgos y las posibles consecuencias que
de ello puedan derivarse.

Este deber de informacion del paciente se erige como una de las responsa-
bilidades asumidas por los médicos y es requisito previo a todo consentimiento,
constituyendo un presupuesto y un elemento esencial de la lex artis para llevar
a cabo cualquier actividad facultativa. En otras palabras, el deber de informar
se configura como parte integrante de la actuacién asistencial y esta incluido
dentro de la obligacién de medios asumida por el equipo médico. Ademas, y
a pesar de que ello no se diga expresamente en la norma, la informacién que
ha de proporcionar el facultativo no se agota en un Unico acto, sino que es un
deber de tracto continuado*'.

La Ley N° 20.584 dedica los articulos 8 a 11 al derecho a la informacién del
paciente®?. Asi, estos preceptos reconocen a los pacientes el derecho a cono-
cer, en cualquier intervencion asistencial, toda la informacién obtenida sobre
la propia salud, asi como, aunque no se enuncie expresamente en la norma, a
que se respete, en su caso, su voluntad de no ser informados®.

Un aspecto particularmente importante al que debe prestar especial atencion
el facultativo a la hora de transmitir la informacion sanitaria, radica en el hecho
de no perder de vista cuales son las condiciones psicolégicas y culturales que
el paciente presenta, y procurar, en la medida de lo posible, que éste pueda
comprender los beneficios y riesgos que conlleva cada una de las opciones
clinicas disponibles*. Tan s6lo se logrard este objetivo si el equipo sanitario
evita el uso de tecnicismos que puedan hacer ininteligible la informacion que se
pretende transmitir y, a la vez, trata de aclarar las interrogantes que se susciten,

1 ABEL (2005), p. 43. Esta misma idea la encontramos recogida en GonzALez (2005), pp. 1625-1628.

2 En este sentido, el articulo 10 de la Ley N° 20.584, de 2012, hace referencia expresa al derecho de
toda persona a ser informada “en forma oportuna y comprensible, por parte del médico u otro profesional
tratante, acerca del estado de su salud, del posible diagnéstico de su enfermedad, de las alternativas
de tratamiento disponibles para su recuperacién y de los riesgos que ello pueda representar, asi como
del prondstico esperado, y del proceso previsible del postoperatorio cuando procediere, de acuerdo
con su edad y condicién personal y emocional”.

# Esta idea de que el derecho a ser informado abarca la posibilidad de no recibir informacién alguna
sobre el estado de salud de la persona, se contiene, por ejemplo, de manera expresa, en el articulo
10.2 del Convenio del Consejo de Europa relativo a los derechos humanos y la biomedicina, de 1997,
también conocido como el Convenio de Oviedo, en el que se estatuye que “toda persona tendrd
derecho a conocer toda la informacién obtenida respecto de su salud. No obstante, debera respetarse
la voluntad de una persona a no ser informada”.

4 De Cossio (2009), p. 458.
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empleando términos comprensibles que el paciente alcance a interiorizar sin
mayores problemas.

A tenor de lo apuntado, cuando resulte que el paciente sea una persona
menor de edad, el facultativo asume la obligacién de informarlo en términos
que le resulten verosimiles, adaptando y modulando las explicaciones a su
grado de desarrollo intelectivo y volitivo (articulo 14, inciso segundo, de la Ley
N°©20.584).

Otra cuestion relevante con relacién al derecho a la informacién sanitaria
del paciente menor de edad es la concerniente a quién ostenta su titularidad.
A la luz de la legislacion vigente, parece incuestionable que tal prerrogativa se
reconoce al propio paciente, pues asi lo indica expresamente el articulo 10,
inciso primero, de la Ley N° 20.584, al referirse a “toda persona”, sin exclusion
alguna por motivos de edad. No obstante, una vez fijada esta regla general, este
mismo precepto, en su inciso segundo, auspicia la posibilidad de autorizar al
facultativo a informar al representante legal, o, en su defecto, a la persona bajo
cuyo cuidado se encuentre el paciente, cuando su condicién médica no le
permita recibir la informacién directamente o padezca de dificultades de en-
tendimiento —ad exemplum, por tratarse de una persona de muy corta edad- o
se encuentre con alteracién de conciencia.

Llegados a este punto, se nos plantea la interrogante sobre si la obligacion
de informar a los representantes legales o, en su caso, a la persona bajo cuyo
cuidado se encuentre el menor, es ineludible o debe combinarse con el respeto
al deber del secreto médico y con el derecho a la intimidad del nifo, nifia o
adolescente. Para resolver satisfactoriamente tal cuestién no nos cabe sino acudir
a la interpretacion teleoldgica, a la ratio legis perseguida por las disposiciones
normativas reguladoras de esta materia®.

Efectivamente, el fin Gltimo de estos preceptos es proteger la salud y la vida
de los nifos, nifias y adolescentes posibilitando que los titulares de la respon-
sabilidad parental y, en su caso, quien venga asumir estas funciones, puedan

4 Segln entiende LEON (2013), p. 116, a partir de los 14 afios, al deber de informar se agrega el de
resguardar debidamente la confidencialidad, que siempre es un deber para con el propio paciente. Esa
confidencialidad, prosigue dicho autor, debe tener en cuenta el derecho de los padres a saber cuando
se produce una situacion grave o que puede poner en grave riesgo la vida o la salud futura de su hijo,
pero también el derecho del menor maduro a resguardar algunos aspectos de su conducta que desea
tratar solamente con su médico, en una relacién de confianza médico-paciente. En un sentido similar
se pronuncia Barcia (2016), p. 215, quien apunta que “se puede considerar que los derechos de la
personalidad del nifio se configurardn por aquellos derechos que ejerce personalmente, sin mediar
representacion a través del principio del ejercicio progresivo de sus derechos, pero de una intensidad
inferior al encontrarse sujetos a una tutela de proteccion”. No comparte esta idea, en cambio, DoMiNGUEZ
(2014), pp. 31-35, quien considera que la informacién debe ser proporcionada, en todo caso, a los
representantes de las personas menores de edad.
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ejercer su facultad de velar por ellos. Este deber se traduce en la necesidad de
proteger la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, por lo que, en aras
de la adecuada atencién a la persona menor de edad, los representantes legales
deben conocer aquellas circunstancias relativas a su salud que pueden poner
en peligro su apropiado crecimiento fisico y mental“.

Amén de lo apuntado, entendemos que la obligacién de informar a los repre-
sentantes legales de la situacion médica en la que se encuentra la persona menor
de edad no debe interpretarse de forma absoluta, sino en correspondencia con
el criterio de proteccién del sujeto menor de edad que inspira e informa estas
instituciones juridicas, por lo que no se podra invadir su intimidad cuando no
exista riesgo para la salud*. Asi, en definitiva, debiera distinguirse entre aquellas
situaciones médicas que no entraiien peligro grave para la persona menor de
edad de aquellas otras que si lo comportan, pues mientras que en el primero de
los casos s6lo deberd informarse a sus representantes legales si el sujeto menor
manifiesta su consentimiento expreso o tacito al respecto, en el segundo, en
cambio, consideramos que si existe un deber de informar a sus representantes
legales, ello incluso en contra de la propia voluntad del menor, pues en este
caso debe sacrificarse su intimidad en favor de la proteccion de su salud.

En realidad, este deber de informar a los progenitores —o persona bajo cuyo
cuidado se encuentre el sujeto— va intimamente ligado con la capacidad de la
persona menor de edad para consentir por si misma en el ambito de los derechos
de la personalidad. En efecto, si el nifo, nifa o adolescente no redne madu-
rez suficiente para prestar el consentimiento, seran sus representantes legales
quienes reciban la informacién y decidan sobre el tratamiento, aunque aquél

¢ GARcia (2017), pp. 549-553.

¥ Este parece ser el criterio, acertado desde nuestro punto de vista, adoptado por la Ley N° 20.418,
de 2010, que fija normas sobre informacién, orientacién y prestaciones en materia de regulacién de la
fertilidad. Esta norma (articulo 2°) establece la obligacién de los funcionarios o facultativos de informar,
en forma posterior a la entrega del medicamento, al padre, madre o adulto responsable que la persona
menor de edad senale, solo para el caso de que se solicite un método de anticoncepcién de emergencia
por parte de una menor de 14 aos. En los demas supuestos debe primar la confidencialidad, salvo que
se detecten situaciones de abuso o violencia, en donde deberd procederse conforme a la normativa
vigente (articulo 5°). Esta misma interpretacion es la ofrecida por el MiNisTERIO DE SALup (2016), p. 1,
en su Circular N° A15/10, de 2016. En igual sentido, Barcia (2006), p. 144, se pronunciaba ya con
rotundidad, incluso antes de la aprobacién de la ley, al afirmar que “si el adolescente, mayor de
catorce afios, puede tener relaciones sexuales también ha de reconocérsele la capacidad natural para
poder exigir y recibir de la autoridad sanitaria la pildora del dia después. Esto es evidente, ademads,
en el Derecho chileno, de desde que se reconoce la capacidad de los adolescentes para recibir de
las autoridades sanitarias profilacticos, ello s6lo deja de manifiesto el reconocimiento de una esfera
de madurez e independencia del adolescente, que por tratarse de un derecho de la personalidad,
no depende, ni puede estar subordinado a la representacion legal como la concibe el Derecho civil
patrimonial tradicional”.
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debera ser informado y escuchado en funcién de su grado de raciocinio. Si, por
el contrario, la persona menor de edad ostenta capacidad, deberia ésta prestar
por si misma la declaracion de voluntad y el médico respetar la confidencialidad
de su estado de salud si asi lo insta el propio individuo, excepto si éste actia
de forma que ponga gravemente en peligro su integridad fisica y/o psiquica®.

De esta suerte, en un caso de contagio del virus de inmunodeficiencia hu-
mana en el que una persona menor de edad tenga capacidad para la toma de
decisiones autbnomas deberemos valorar si la situacion médica entrafa o no un
posible riesgo para su salud. Ciertamente, si se trata de un diagnéstico que con
el tratamiento adecuado puede convertirse de hecho en una situacién crénica
de salud que permita llevar al paciente una vida relativamente normal, es decir,
que la vida de la persona menor de edad no peligra de forma inminente, deberia
priorizarse también su autonomia y su intimidad en la medida en que presente la
suficiente madurez intelectual y emocional. En cambio, si se niega a someterse
al tratamiento diagnosticado para impedir el desarrollo de la enfermedad, debe
entenderse la necesidad de comunicarse la situacion a sus representantes legales
y que sean éstos quienes decidan, pues sélo asi podran cumplir con su deber
de velar por el adecuado desarrollo de sus hijos. En efecto, nos encontramos
ante una situacion relevante, que pone en peligro la integridad del sujeto, y ante
la existencia de un tratamiento con un altisimo porcentaje de probabilidades
de éxito, que salvard su vida y le facilitara el bienestar que se esta rechazando
sin justa causa por el interesado. Ante tal contingencia, la confidencialidad y
la autonomia de la persona menor de edad han de ceder ante la necesidad de
proteger los bienes juridicos de la vida y de la salud*.

Cuestion diferente es que la persona menor de edad decida no someterse
a tratamiento o intervencién alguna cuando estamos ante una enfermedad
incurable, en fase terminal o incluso con unas posibilidades remotas de éxito
del tratamiento que, en cambio, con toda seguridad comportard unos efectos
secundarios o perjuicios graves para la misma. Asi sucederia, por ejemplo,

% De la misma opinion es Ruiz (2009), p. 81, quien sostiene que la informacion debera darse al
paciente, aunque éste sea menor de edad, siempre, por supuesto, que el paciente tenga capacidad para
entender. Por su parte, BarRToLomE (2015), p. 201, entiende que “ante el ejercicio de los derechos de
caracter personalisimo, que excluyen la sustitucion, parece razonable que este ejercicio no se rija por
las reglas generales de capacidad de obrar, sino por la aptitud de su titular para comprender y querer
el alcance de sus actos, asi como por las condiciones de madurez del individuo. Si bien es cierto que
ello no puede significar que todo menor (véase el caso extremo de los bebés), pueda decidir sobre
cuestiones tan trascendentes que afectan a su propia salud o desarrollo vital”.

4 Nos recuerda PErez (1997), p. 155, que sélo en el caso en que se compruebe que priman otros
deberes frente al derecho a la intimidad del donante y correspondiente deber de secreto, el no respeto
del mismo dejara de acarrearle cualquier responsabilidad.
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cuando la persona menor de edad ha desarrollado SIDA y esta en fase terminal
o cuando nos hallamos ante un tumor maligno cuyas posibilidades de curacién
tras intervencion facultativa y tratamiento adecuados son escasas. En estos ca-
sos, entendemos, debe primar la confidencialidad y el médico debera guardar
secreto dando por vélida la decision del sujeto menor de edad.

3.4. La autonomia del paciente menor de edad. El consentimiento informado

A tenor de lo expuesto en los apartados precedentes, si entendemos la
exigencia de requerir el consentimiento informado como una manifestacion
de la proteccién de la autodeterminacion de los pacientes, cabe concluir que
ha de ser el propio paciente o usuario de los servicios sanitarios quien, con
independencia de su edad, deba consentir la respectiva intervenciéon médica,
pues es €l quien mejor conoce sus propias necesidades, prioridades, planes y
objetivos®. Lo anterior se aplicard siempre y cuando su capacidad de juicio y
discernimiento se lo permitan y no se encuentre, en los términos del articulo
15 de la Ley N°20.584, ante un supuesto de riesgo vital o de riesgo para la
salud publica.

Sobre el consentimiento de las personas menores de edad, cabe adelantar
que respecto de la autonomia de los nifios, nifias y adolescentes no existe en
nuestro ordenamiento un tratamiento uniforme, si no que mds bien se presenta
como una sumatoria de regulaciones dispersas y en muchos casos contradic-
torias®', distando mucho de la regulacién de la capacidad dada en el ambito
civil patrimonial®2.

Asi las cosas, el quid del asunto radica en determinar si juridica y psicoléogi-
camente las personas menores de edad se encuentran en situacion de ejercitar
libremente sus derechos de la personalidad —y en particular los derechos a la
vida, a la autodeterminacién y a la integridad fisica y psiquica—**, o si, por el
contrario, también en este ambito deben actuar imperiosamente por medio de
sus representantes legales, de igual forma que se les exige en el dmbito civil
patrimonial®*.

0 GALAN (2016), pp. 621 y ss.; SANcHEZ (2002), p. 85, y Santos (2001), p. 206. En igual sentido, el
francés Le TOURNEAU (2006), p. 312.

> DomiNGUEZ (2016), pp. 106-108.
2 RAVETLLAT (2015), pp. 741-745.
> Barcia (2013), pp. 11-15.

54 Siguiendo a Fama (2017), pp. 382-386, podemos apuntar que en las legislaciones comparadas se
observan tres tendencias a la hora de reconocer el derecho de nifos, nifias y adolescentes a tomar
decisiones relativas al cuidado de su propio cuerpo: una primera se inclina por no marcar limites
etarios para consentir determinados actos médicos, receptando el principio general de la capacidad o
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La respuesta a la cuestion planteada no ha estado exenta de conflictos,
emergiendo como una de las primeras dificultades la clara exclusién en la
creacion normativa de otras realidades y hallazgos disciplinarios, abordandose
la discusion relativa a nifos, nifas y adolescentes casi Gnicamente desde la
perspectiva juridica®.

Una segunda dificultad la encontramos en la reticencia a aceptar como
disciplina auténoma del ordenamiento juridico el calificado como derecho de
la infancia y la adolescencia, primando a este respecto una concepciéon mas
bien paternalista, que tiende a concebir a los nifios, nifas y adolescentes, en
contraposicion a la categoria de los adultos, como los “todavia no” —todavia no
adultos, todavia no responsables, todavia no con los mismos derechos, todavia
no dignos de ser tomados en consideracion—.

En este punto, cabe subrayar una marcada tendencia que se esta plantean-
do en buena parte de los ordenamientos juridicos occidentales, y también en
Chile, la cual apunta claramente hacia una reduccién importante en la edad
en que se considera competente a las personas, especialmente en el ambito
extrapatrimonial. Se ha debatido, asi, si se puede o no entregar directamente a
una adolescente la pildora del dia después, o si puede asistir sola a la consulta
ginecoldgica, sin adulto alguno que la acomparie, o si el médico puede tratar
ciertos aspectos a solas, sin que estén presentes en ese momento los progenitores
o representantes legales®.

No obstante, otro sector de la doctrina se manifiesta contrario al hecho de
que una persona menor de edad pueda libre y auténomamente decidir sobre
si aceptar o rechazar un tratamiento o una intervencién médica en su propio
cuerpo, planteando al respecto que deben ser sus representantes legales los lla-
mados a recibir la informacién y a otorgar el pertinente consentimiento sanitario
respecto de una actuacion que ha de realizarse en el cuerpo de su representado™.

autonomia progresiva, y debiendo examinarse la madurez en cada caso concreto; una segunda vertiente
tiende a fijar edades cronolégicas inamovibles para prestar el consentimiento para determinados actos
médicos, y una tercera opcién combina criterios objetivos y subjetivos, de modo que la competencia
médica es valorada en funcién de la edad y madurez del sujeto y de la complejidad del acto médico.

> DoMmiNGuEz (2016), p. 112.
% LEON (2012), p. 115.

57 Por todos, véase a DomiNGUEz (2014), pp. 30-35. En este mismo sentido parece pronunciarse el
Memorandum A 15 N° 03681, sobre informacion sensible y consentimiento informado de nifios, nifias
y adolescentes de Sename, de 27 de diciembre de 2017, al establecerse que “sobre las conductas
referidas al consentimiento informado, cabe sefalar que la regla general para la autorizacién de
procedimientos o tratamientos vinculados a la atencion de salud de personas menores de 18 afos de
edad es que ésta sea realizada por su representante legal, el que generalmente serd su padre o madre.
Sin perjuicio de que en ciertas materias, la ley ha establecido reglas especiales que han permitido, con
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Ahora bien, atendiendo a nuestro posicionamiento, es decir, defender que
si deben ser oidas las personas menores de edad y, que bajo ciertos respectos
pueden, ademds, participar autbnomamente en la toma de decisiones relacionadas
con su integridad, vida y salud, ejerciendo libremente aquellos derechos de la
personalidad respecto de los cuales son titulares exclusivos®®, creemos necesario
distinguir entre dos categorias de sujetos que todavia no han alcanzado la ma-
yoridad. Asi, en concordancia con lo preceptuado en el articulo 16, inciso 3° de
la Ley N° 19.968, de 2004, categorizaremos a las personas menores de 14 afios
como nifos y nifias, y a las mayores de 14 pero menores de 18 como adolescen-
tes. Ademads, utilizaremos también aportaciones interdisciplinarias procedentes
de la bioética y psicologia evolutiva, hallazgos que nos permitiran plantear
algunas reflexiones sobre los requisitos, la independencia y las consecuencias
de las decisiones tomadas por nifos, nifas y adolescentes en el ambito de la
medicina terapéutica.

La percepcién de las personas menores de edad en las relaciones sociales
ha experimentado una notable transformacién, pasando desde la clasica nocién
de incapaz fisico y moral, hasta la vision actual, que erige a los nifos, nifias y
adolescentes como titulares activos de derechos, cuyo razonamiento moral y
autonomia se encuentran en un continuo desarrollo y que, debido a su vulne-
rabilidad, requieren de un especial acompanamiento en los procesos de toma
de decisiones®.

La descrita evolucion social y cultural de la posicién de las personas menores
de edad se consagra con el acunamiento del concepto de menor maduro, segin
el cual “los derechos civiles, subjetivos o de la personalidad se generan en el
individuo desde el mismo momento en que éste es capaz de disfrutarlos”®®. No
obstante, aunque a estas personas se les pueda reconocer cierta capacidad de
comprension, es indispensable la presencia de la prudencia como caracteristi-
ca de los procesos de toma de decisiones en los que participen nifios, nifias y
adolescentes; en efecto, esta exigencia moral permite ponderar racionalmente

ciertos resguardos, que personas menores de 18 afios puedan autorizar por si mismos ciertos procesos,
esto es el caso de materias vinculadas a anticoncepcion, incluida la de emergencia, consejeria, examen
de deteccion de VIH e interrupcion voluntaria del embarazo”.

% OcaNDO y GARCIA (2007), pp. 877-883, y PinTo y GuLrFo (2013), pp. 144-165. Ademas, tal y como
enuncia Lovera (2017), p. 168, “debe avanzarse en aceptar que la autonomia de los adolescentes se
respeta, primero, cuando se les reconoce el goce de derechos constitucionales y, segundo, cuando son
ellas y ellos mismos quienes deciden cémo ejercer esos derechos”.

* Pinto y Guiro (2013), p. 146.
% OGANDO y GARCia (2007), p. 878.
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la consideracion efectiva sobre riesgos y beneficios derivados de las decisiones
individuales®'.

Ahora bien, ateniendo, desde una perspectiva psicolégica, a la prudencia
como elemento clave en el desarrollo de la madurez en ninos, nifas y ado-
lescentes, sumada a la normativa nacional e internacional vigente en nuestro
ordenamiento, con especial referencia al principio de capacidad progresiva del
individuo y al derecho de los nifos, ninas y adolescentes a ser oidos, nos parece
interesante distinguir entre asentimiento y consentimiento sanitario, calificacion
que dependerd de la mayor o menor presencia de los factores mencionados.

Hablaremos, asi, de asentimiento sanitario respecto de los nifios y nifias
menores de 14 ainos, donde, debido al proceso de desarrollo y madurez en el
que pueden encontrarse, la exigencia de participar autonomamente se traduci-
ria en que, ante decisiones que les pudieran afectar, el personal sanitario debe
considerar su opinion, aunque ésta no sea vinculante®?. Aqui cabe plantear una
presuncion iuris tantum de inmadurez, por lo que quien quiera desvirtuarla
debera acreditar la respectiva madurez de la nifia o nifio para que su decision
sea vinculante para el facultativo.

Por su parte, en el caso de los adolescentes, desde una perspectiva bioética se
ha entendido que la aparicion de la autoconsciencia como parte de su desarrollo
psicoldgico les permite la adopcién de un papel mas activo en el proceso del
consentimiento informado®, pudiendo, en consecuencia, las personas mayo-
res de 14 anos tomar védlidamente decisiones de forma auténoma respecto de
intervenciones que afectaran su salud e integridad. En este caso, a diferencia
del anterior, se generara la presuncién iuris tantum de que el individuo, una
vez alcanzados los 14 afos de edad, cuenta con la aptitud intelectiva y volitiva
necesaria para prestar por si el consentimiento informado.

4. El consentimiento informado de personas menores de edad en la Ley
N° 20.584, de 24 de abril de 2012

4.1. Antecedentes

Cabe destacar que la actual Ley N°20.584 es el resultado de una serie de
proyectos previos —presentados todos entre los afios 2000 y 2006— que culmina-
ron con el proyecto presentado por el ejecutivo el 26 de julio de 2006 —Boletin
N° 4.398-11-, proyecto que luego de importantes transformaciones, algunas de

61 SABATELLO (2009), p. 166.
2 DeL Rio (2010), p. 65.
% Ruepa (2008), p. 9.
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ellas precisamente sobre la capacidad de las personas menores de edad para
aceptar o rechazar un tratamiento terapéutico, se transformé en la normativa que
hoy regula los derechos y deberes que tienen los sujetos en relacién con acciones
vinculadas a su atencién en salud.

Sobre el proyecto primitivo, nos parece interesante destacar que dentro de los
principios inspiradores de la normativa el nimero 4° se referia, especificamente,
al “Respeto de los menores de edad”, seialando al respecto que “Recogiendo lo
que convenios y declaraciones internacionales obligan en materia de respeto de
los menores de edad, el proyecto reconoce en los menores su calidad de sujetos
de derechos, distinguiendo entre los menores de catorce afios y los mayores de esa
edad para efectos de la participacién que les corresponda en las decisiones que
involucran su propio cuerpo y su salud. Asi, respecto de los menores de catorce
anos, aun cuando su voluntad es subrogada por sus representantes legales, se hace
necesario que sean informados y consultada su opinion, respetando sus condiciones
de desarrollo psiquico, competencia cognitiva y situacion personal. En el caso de
mayores de catorce y menores de dieciocho afios, el proyecto exige que ellos sean
informados directamente por el profesional tratante; también se garantiza que no se
pueda intervenir su cuerpo sin su consentimiento. Sin embargo, se regula el caso
en que dicho profesional estime que existe una situacién de grave riesgo para la
salud o la vida del menor, informe a los padres y requiera su opinién, permitiendo
que en casos de duda, consultar al comité de ética que corresponda”.

Otro punto a destacar del proyecto presentado por el ejecutivo es la redaccion
del original inciso 2° del articulo 16, precepto que se ubicaba en el parrafo 5°,
titulado “De la autonomia de las personas en su atencion de salud”, y que servia
de complemento a los articulos 8° y 14, proponiendo una regulacién bastante
novedosa, que reconocia expresamente la capacidad para tomar decisiones en
materia de asistencia sanitaria a los mayores de 14 afios y menores de 18, y respecto
de los nifos y ninas menores de 14 establecia claramente el derecho de estos a
ser oidos en dicho ambito asistencial®.

ot “Articulo 16: Tratandose de personas con dificultades de entendimiento o con alteracion de
conciencia, o que carezcan de capacidad para expresar su voluntad por causa de enfermedad mental,
certificada por un médico cirujano, igualmente se les deberd informar y consultar su opinién, sin
perjuicio que la decisién temporal o definitiva, segtin corresponda, debera ser adoptada por quien
tenga su representacién legal, si careciese de él, por quien haya sido constituido como su apoderado
para fines de su tratamiento y, en Gltimo caso, por la persona a cuyo cuidado se encuentre.

En el caso de los menores de dieciocho afios y mayores de catorce, la expresion de voluntad debera
ser personal, sin perjuicio de lo cual, si el médico tratante estima que la situacion del menor implica
grave riesgo para su salud o su vida, podra, con consulta al comité de ética que corresponda, consultar
directamente a los padres o representantes legales. En caso de que la voluntad manifestada por el
menor difiera de la voluntad manifestada por su representante, serd aplicable, en lo que corresponda, lo
dispuesto en el articulo 19. A los menores de catorce afios de edad igualmente se les deberd consultar
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Trayendo a colacién parte de la discusion parlamentaria, cabe observar que
buena parte del debate se centré particularmente en si los progenitores del nifo,
nifia o adolescente debian o no ser informados y si éste podia oponerse a que cierta
informacion terapéutica le fuera comunicada a sus representantes legales. Al res-
pecto, es el inciso segundo del articulo 8° el apartado que suscité mayor discusion,
pasando a un segundo plano el importante inciso segundo del articulo 16, que era
el que consagraba expresamente la autonomia de los adolescentes en materia de
intervenciones terapéuticas®.

En este punto, relevante resulta apreciar que la redaccién original del inciso
segundo del articulo 16 se mantuvo inalterado (solo con modificacién de nume-
rales, pasando posteriormente a ser el articulo 17) hasta la sesién de 18 de mayo
de 2011, donde, por unanimidad y con argumentos que atacaban el primer
inciso de dicho precepto y no el relevante inciso segundo, se decide suprimir
completamente la importante disposicion®®.

su opinidn, sin perjuicio que la decision definitiva correspondera a los representantes legales”. Texto
proyecto de ley que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones
vinculadas a su atencion en salud. Boletin N° 4.398-11.

6 “Articulo 8°: Toda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y comprensible, por
parte del médico u otro profesional tratante, dentro del ambito que la ley autorice, acerca del estado
de su salud, posible diagndstico de su enfermedad, las alternativas de tratamiento disponibles para su
recuperacion y los riesgos que ello pueda representar, asi como el prondstico esperado, y el proceso
previsible del postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con su edad, condicion personal y
emocional.

A los menores de dieciocho afios de edad y mayores de catorce se les deberd informar directamente.
Sin perjuicio de lo anterior, si el médico tratante estima que la situacién del menor implica grave riesgo
para su salud o su vida podrd, con conocimiento del menor, informar directamente a los padres o
representantes legales o la persona que lo tenga bajo su tuicién o cuidado. En caso de duda acerca de
la gravedad o de la pertinencia de informar a los padres o representantes y el menor no esté de acuerdo
con que éstos sean informados, debera consultar al comité de ética que corresponda. A los menores
de catorce afos de edad igualmente se les debera informar, atendiendo las condiciones de desarrollo
psiquico, competencia cognitiva y situacién personal, sin perjuicio que se informe directamente, en
los términos del inciso anterior, a los representantes legales”. Texto proyecto de ley que regula los
derechos y deberes que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién en
salud. Boletin N° 4.398-11.

0 “Articulo 17: Tratandose de personas con dificultades de entendimiento o con alteracién de
conciencia, o que carezcan de capacidad para expresar su voluntad por causa de enfermedad,
certificada por un médico cirujano, igualmente se les deberd informar y consultar su opinién, sin
perjuicio que la decisién temporal o definitiva, segtin corresponda, debera ser adoptada por quien
tenga su representacion legal o, en su defecto, por el apoderado designado para fines vinculados a su
tratamiento y, en Gltimo caso, por la persona a cuyo cuidado se encuentre.

Los mayores de catorce afios de edad y menores de dieciocho expresaran su voluntad personalmente.
Sin perjuicio de ello, los padres o representantes legales deberdn ser también consultados al respecto.
Sin embargo, si el menor se opone a que ellos sean consultados, el profesional tratante podrd acceder
a dicha peticién si estima que la situacién del menor no implica grave riesgo para su salud o su vida.
Cuando el profesional tratante tenga dudas acerca de las situaciones anteriormente descritas o si el
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Es del caso precisar que, en la redaccion definitiva de la normativa que
regula los derechos y deberes que tienen las personas en relaciéon con accio-
nes vinculadas a su atencién en salud, se eliminaron practicamente todas las
referencias a las personas menores de edad; de un total de cinco preceptos que
hacian referencia a los menores de edad en el proyecto original, en la actual
ley solo se contempla una referencia, en el actual articulo 17.

4.2. Hacia una relectura de la Ley N° 20.584 respecto de pacientes menores
de edad

Sin perjuicio de lo anotado precedentemente, si se tienen en considera-
cién los principios que se tuvieron a la vista al momento de la tramitacién del
proyecto de ley, la normativa y principios consagrados en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, con especial referencia al principio de capacidad pro-
gresiva del individuo o del ejercicio progresivo de los derechos de la infancia
y adolescencia®, nos parece plausible interpretar los articulos 10 y 14 de la

menor se opone a que dicha opinién sea requerida, corresponderd al comité de ética decidir acerca de
la pertinencia de que el médico efectte la consulta. Asimismo, dicho comité debera ser consultado, en
caso de que exista discrepancia entre la voluntad expresada por el menor y la opinién de sus padres
o representantes. Los menores de catorce anos de edad también deberan ser consultados, atendiendo
sus condiciones de desarrollo psiquico, su competencia cognitiva y su situacién personal, sin perjuicio
que la decision definitiva correspondera a sus padres o representantes legales”. Texto proyecto de ley
que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su
atencion en salud. Boletin N° 4.398-11

El honorable senador sefior Walker, don Patricio, manifest6 que, tratdndose de un menor con dificultades
de entendimiento o con alteracién de conciencia o que carece de capacidad para expresar su voluntad
por causa de enfermedad, es obvio que corresponde consultar a sus padres o representantes legales.
En rigor, debi6 ser planteado como articulo aparte, pero ya se resolvié el fondo de este asunto, en
cuanto a no prescindir del parecer de quienes tienen el deber de cuidado y formaciéon de los menores
de edad, lo que debe llevar a la eliminacion de este inciso, para guardar la debida correspondencia
con los acuerdos anteriores.

El honorable senador sefior Espina propuso suprimir también el inciso primero del articulo 17, porque
altera las normas generales sobre representacién de incapaces. Ademas, crea una situacién imposible,
como es la obligacién de informar y pedir opinién, antes de prestarle atencién médica, a alguien con
dificultades de entendimiento o con alteracién de conciencia o que carece de capacidad para expresar
su voluntad por causa de enfermedad. Llamé a confiar en el criterio del profesional tratante.

El sefior ministro de Salud se manifesté partidario de eliminar el inciso primero, porque pone en riesgo
la salud de las personas.

Por acuerdo unanime de los miembros presentes, honorables senadores sefora Rincén (con dos votos)
y sefiores Espina (con dos votos), Larrain, don Herndn, Rossi, Uriarte y Walker, don Patricio (con dos
votos), se suprimié el articulo 17.

°” Principio, por lo demds, expresamente reconocido en el articulo séptimo del proyecto de ley que
regula el sistema de garantias de los derechos de la nifiez (Boletin 10315-18), el cual senala que “Todo
nifo, en conformidad a la ley, podra ejercer sus derechos por si mismo, en consonancia a la evolucién
de sus facultades, su edad y madurez”. También tomar en consideracion las Observaciones Generales
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Ley N°20.584 en el sentido de permitir a los adolescentes —mayores de 14 y
menores de 18— manifestar validamente su voluntad en orden a consentir o
rechazar una determinada intervencién médica.

En efecto, el citado articulo 14 expresa en su inciso 1° que “Toda persona
tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier pro-
cedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de salud, con las limitacio-
nes establecidas en el articulo 16”. Al respecto, no encontramos razén alguna
para excluir a los adolescentes del ejercicio de esta prerrogativa relacionada
directamente con la tutela de derechos de la personalidad a los adolescentes,
principalmente por tres argumentos: en primer término, el mentado precepto se
refiere a “toda persona”, sin excluir en razén de la edad a los mayores de 14 y
menores de 18 afos, precepto que por lo demas es concordante con la amplia
e incluyente redaccién del articulo 55 de nuestro Cédigo Civil, el que reconoce
como personas a todos los individuos de la especie humana, sin distincién de
sexo, edad, estirpe o condicion. En segundo lugar, desde la perspectiva de la
titularidad de derechos de la personalidad, tampoco hay discusién en que las
personas menores de edad puedan ser titulares de los derechos: a la vida, a la
autodeterminacion, a la integridad fisica y psiquica, a la salud, entre muchos
otros. Respecto de su ejercicio, no debemos confundir la plena capacidad
de ejercicio patrimonial, que estructuralmente se adquiere con la mayoria de
edad, con la capacidad para ejercer los derechos de la personalidad, la cual
se presenta necesariamente con caracter de personalisima. Por Gltimo, y en
relacién con el argumento anterior, es necesario distinguir con nitidez el ejer-
cicio del consentimiento informado por parte del paciente del consentimiento
contractual clasico. La diferencia es mayor, como ya lo adelantamos. El que
se requiera la voluntad del paciente para aceptar o rechazar un tratamiento no
tiene por finalidad alguna el arribo a un acuerdo de caracter contractual entre
partes; por el contrario, el ejercicio de esta potestad por parte del paciente®,
se manifiesta como una herramienta de proteccién de la autodeterminacion de
dicho paciente, por lo que serd este paciente, quien, conociendo sus planes,
objetivos y necesidades, habra de ejercer soberanamente tal potestad.

Por otra parte, el articulo 10 de la Ley N°20.584 viene a reforzar la idea
de la autonomia progresiva de las personas menores de edad al consagrar el

elaboradas por el Comité de los Derechos del Nifio, en particular las nimero 20 y 12, referidas a los
derechos de los adolescentes y al derecho del nifo a ser escuchado, respectivamente. Comité de los
Derechos del Nifio (2016) y Comité de los Derechos del Nifio (2009).

% Prerrogativa que en nuestra normativa sanitaria tiene una doble consagracion. Por una parte, se
configura como un derecho para el paciente desde la perspectiva de su ejercicio y, por otra parte, se
configura para el facultativo como una obligacién que integra la respectiva lex artis, parametro que
servird para medir si su actuar fue diligente o negligente.
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derecho de toda persona, sin exclusién, a ser informada. Continda el precepto
en comento exigiendo que la informacién que ha de ser entregada al paciente,
junto con ser oportuna, debe ser comprensible en razén de la edad, condicion
personal y emocional del paciente®, texto que nos permite sostener que esta
informacion, en los casos en que su receptor sea una persona menor de edad,
deberd adecuarse a las especiales caracteristicas del nifio, nifia o adolescente
que en claro ejercicio de su autonomia ha de asentir, consentir o rechazar un
tratamiento, en los términos permitidos por la propia norma legal.

Por dltimo, desde la perspectiva de la acreditacion del estado de madurez
que le permita al adolescente védlidamente tomar una decisién sobre su propio
cuerpo en materia sanitaria, Util resulta plantear que se les reconozca a los ma-
yores de 14 afos una especie de presuncion iuris tantum de plena capacidad
para ejercitar libremente aquellos derechos de la personalidad respecto de los
cuales son titulares, como en este caso serian el derecho a la vida, a la salud,
a la autodeterminacién y a la integridad corporal, entre otros. Por lo tanto, en
aquellos casos en que el personal de salud considere que este adolescente
no se encuentra capacitado para prestar validamente su consentimiento por
considerarlo inmaduro, nos parece razonable imponer a dicho personal la
carga de proporcionar la evidencia necesaria que permita desvirtuar la citada
presuncion de madurez.
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