


ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

El principio de la
autonomia de la voluntad
en los actos de disposicion
sobre el propio cuerpo

Por Susana Isabel Estrada*™

l. Introduccion

El tema del presente trabajo guarda estrecha relacién con el pre-
sentado en el VIII Congreso de Principios Generales, ya que ambos
tratan la capacidad de los menores para consentir pricticas sobre el
propio cuerpo. Esta vez, estin enfocadas en los tratamientos de tran-
sicién de género (bloqueos de pubertad, hormonizacién cruzada y
cirugias) en menores de 18 anos.
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El transgénero y otras migraciones de género como practicas mé-
dicas han estado transversalizadas por cuestiones de bioética desde
sus inicios. Es por eso que esta disciplina ocupa un rol protagénico
y un valioso aporte para hacer un andlisis integral, contextual y con
perspectiva multidisciplinar respecto a un ejercicio auténomo razo-
nable de los derechos.

A propésito de ello, desde que se ha promulgado la llamada Ley
de Identidad de Género, en nuestro pais madres y padres de nifos y
adolescentes con disforia de género se han organizado en agrupacio-
nes y vienen reclamando la reforma de la misma para proteger a sus
hijos menores de edad y adolescentes.

El derecho a recibir informacién acerca del diagnéstico se confi-
guré en el siglo veinte, dejando de lado el paternalismo médico para
dar paso a la autodeterminaciéon del sujeto paciente. La transicién
del paternalismo a la autodeterminacién ha fortalecido la idea de
autonomia como pauta esencial para la determinacién del ejercicio
de los derechos por parte de los menores. La autonomia del menor
no se alista en el terreno de la capacidad juridica, sino que se iden-
tifica con la nocién bioética de competencia, conformada a partir
del desarrollo de una conciencia reflexiva, libre, con aptitud para
aprehender y comprender la informacién recibida y adoptar una
decisién razonada.

Los innegables vinculos que la bioética presenta con el derecho
se observan fuertemente en esta drea, pudiendo notar cémo el con-
glomerado juridico que retine los derechos de los menores resulta
profundamente ligado con los principios bioéticos y ampliamente
comprendido a la luz de ellos.

La autonomia no excluye la proteccién, sino que la complementa
en el contexto de la vulnerabilidad que rodea al menor de esa franja
etaria. Los vertiginosos avances de la ciencia y el crecimiento expo-
nencial de determinados riesgos a los que puede verse sometida la
persona humana, en un escenario en que una concepcién fundada
solo y prioritariamente en la autonomia como eje nodal, resulta
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insuficiente en términos de proteccién. Es asi que la proteccién di-
ferencial que contempla la nocién de vulnerabilidad aparece como
un mecanismo equilibrante para la ideologizacién, que es una for-
ma de vulnerar.

Por lo tanto, cierta dosis de paternalismo es conveniente no solo
frente a condiciones particulares, sino también en el contexto de la
marcada vulnerabilidad del menor.

El principio bioético de “autonomia” fue enunciado originaria-
mente como de “respeto por la persona’ y, aunque pareciera que se
trata solo de un cambio de expresién terminoldgica, no son enun-
ciados equivalentes, ni tuvieron significacién andloga en el devenir
de su evolucién, porque no siempre en el ejercicio de la autonomia
de la voluntad se respeta a la persona como totalidad unificada.

Resulta vélida una reflexién de Diego Gracia cuando dice: “De-
trds de todo ‘saber’ existe siempre ‘poder’, de modo que al unirse
‘saber’ y ‘poder’ ambos se potencian reciprocamente, tanto en forma
fructifera como peligrosa, generando de esa manera una imperiosa
apelacién a una instancia mediadora: el ‘deber’.

Para que el poder no prevalezca sobre el deber se requiere una par-
ticipaci6n activa por parte del sujeto con pleno discernimiento en la
toma de decisiones que conciernen a su cuerpo, a su salud, a su vida,
a su libertad, cuestién que serd de andlisis respecto de los menores en
la practica de transicién de género.

La forma en que la dignidad del sujeto fue avasallada utilizindolo

5 .

como objeto de la ciencia para participar en un ensayo clinico®”” sin

475 Vale destacar casos tragicos, sobre todo en materia de medicamentos con
efectos teratogénicos, siendo uno de los mas paradigmaticos los ocurridos con
el suministro de la talidomida (somnifero) que produjo malformaciones congénitas
como reaccion adversa, en 1953 por parte de una compahia farmacéutica suiza y
luego en 1954 por otra alemana, hasta que en 1961 el medicamento fue retirado
de la comercializacion. A consecuencia de ello se promulgé en la 18° Asamblea
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respetar su autonomia generd el interrogante acerca de la eticidad de
la intervencién de sujetos sanos en la investigacién biomédica.

Esta cuestién se subsané al sancionarse en 1947 el Cédigo de
Niiremberg, que en la recomendacién N° 1 establece: “Es absolu-
tamente esencial el consentimiento voluntario del sujeto humano”.
A partir de entonces, el principio de autonomia es el que posibilit6
que un sujeto participe en un protocolo de investigacién siempre
que consienta autdnomamente tanto para ingresar como para reti-
rarse del estudio.

Han desaparecido las formas de coercién fisica y privacién de li-
bertad ocurridas en el siglo pasado en la experimentacién biomédica
en seres humanos sanos, pero han comenzado a practicarse otros mé-
todos mds sofisticados, por los que se induce, persuade o se somete a
los Sujetos sanos, menores de edad, a participar en una investigacién,
ejerciendo alguna forma de poder subliminal sobre ellos.

Il. La autonomia de la voluntad
en la Antigiiedad romana

En la antigua Roma no tuvieron la misma significacién autono-
mia y respeto por la persona, si bien los dos estdn presentes en las
fuentes romanas.

Basta con mencionar un pasaje de las fuentes que comportaba un
exceso de autonomia y vulneraba a la persona de la victima: el de
la iniuria. Si bien era considerada un acto contrario a derecho, por
disposiciones edictales se atenué sus efectos con el perdén del ofen-
dido o su reconciliacién con el autor del delito, lo que borraba la

Médica Mundial, la Declaraciéon de Helsinki, normando las investigaciones en
humanos. (www.fisterra.com/material/investiga/declaracion helsinki.htm).
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iniuria inferida. El jurisconsulto Ulpiano lo dejé sentado en el pasa-
je que regula la accién de injurias en el caso de venta del hijo propio:
“Usque adeo autem iniuria, quae fit liberis nostris, nostrum pudorem
pertingit, ut etiam sit volentem filium quis vendiderit patri suo quidem
nomine competit iniuriaru actio, ﬁ/z'i vero nomine non competit, quia
nulla iniuria est, quae in volentem fiat” (Dig. 47.10. 1, 5).7¢ “Mas de
tal modo afecta a nuestro decoro la injuria, que se les hace a nuestros
descendientes, que aunque alguno hubiere vendido un hijo, que-
riéndolo este, le compete al padre ciertamente en su propio nombre
la accién de injurias, porque no es injuria alguna la que se le hace al
que la quiere” (Garcia del Corral, 1892, T. 111, p. 692).

De ahi surgié la regla “Volenti non fit iniuria” (No se hace injusti-
cia al que la consiente), que encontramos en mdltiples fragmentos
del Corpus Iuris Civilis. Ella resume a ultranza el respeto por la
autonomia privada, porque tratindose de derechos subjetivos dis-
ponibles, el consentimiento del titular excluia la ilicitud del acto.

Los romanos expresaron el principio general en la maxima ‘pacta
sunt servanda’, que se flexibiliz6 mediante la expresion “rebus sic
stantibus”*”’ Este es un principio de derecho natural, perdurable
e invariable. El mismo se atribuye también a Ulpiano: Aiz Praetor:
PACTA CONVENTA, QUAE NEQUE DOLO MALO, NEQUE AD-
VERSUS LEGES, PLEBISCITA, SENATUSCONSULTA, EDICTA
PRINCIPUM NEQUE QUO FRAUS CUI EORUM FIAT, FACTA
ERUNT, SERVABO” (Dig. 2. 1., 7. 7).”® “Dice el Pretor: Mantendré

los pactos convenidos que no se hubieren hecho ni con dolo malo, ni

46 GARCIA DEL CORRAL, I., (1892), Cuerpo del Derecho Civil Romano. T. IIl.
Barcelona: Jaime Molinas, p. 692.

477 Esta expresion se habria originado en “De beneficiis” de Séneca cuando expresa
“Omnibus his manentibus” que puede traducirse como: permaneciendo las cosas
en el mismo estado. (Conf. VAZQUEZ H., 2004, p. 14).

478 GARCIA DEL CORRAL, op. cit., T. |, p. 277.
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contra las Leyes, Plebiscitos, Senadoconsultos, Edictos de los Prin-
cipes, y por los que no se cometa fraude contra cualquiera de ellos”
(Garcia del Corral, 1892, T. 1, p 277).

Luego en las normas imperantes en el derecho honorario y su
confirmacién en la jurisprudencia cldsica se tomaba en cuenta, mds
que la manifestacién de voluntad en si, el interés superior protegido
mediante esa voluntad exteriorizada. Pero la excepcién sentada en
Digesto 47. 10. 1. 5 conservé vigencia.

El principio de “respeto por la persona” encuentra su basamento
primero en un principio de libertad natural del hombre en el que
estd inmanente la idea de limitacién tanto respecto de la libertad
politica como de la libertad civil, y por ello la libertad pudo ser en
Roma uno de los pilares del ordenamiento juridico.*”

El respeto por la persona es una manifestacién intrinseca de
la vircud de la humanitas a la que Cicerén la considera como:
“[...] aquella que consiste en respetar a todo hombre por el solo
hecho de que es nuestro semejante” (Cicerén, 1989, p. 49).%

En el teatro de Terencio se la considera como la adherencia a la
propia naturaleza del hombre y el reconocimiento de una naturaleza
comtin a todos los hombres (Quadrini, 1989).4%!

El concepto de humanitas, como la mayor parte de los concep-
tos filoséficos —dignitas, gravitas, pietas, amicitia— que hablan de
una concepcién romana de la ética, fue transmitido por Cicerén.
El fue quien acuné el término humanitas, que se exterioriza en
un comportamiento conforme con la naturaleza humana y en un
trato considerado hacia los demds, favoreciendo el desarrollo de

47 SCHULZ, F. (1990). Principios del Derecho Romano (p. 164). Madrid: Universidad
Complutense.

480 CICERON, M. T. (1989), Las Leyes (p. 49). Madrid: Alianza Editorial.

481 QUADRINI, U. (1989). Concepto de humanitas en Ciceron. ITER Encuentros, (1),
p. 164.
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la personalidad ajena. Con ocasién de la busqueda de los origenes
del derecho expresaba frente sus interlocutores Quinto y Atico en

De Legibus:

[...] que hemos nacido para la justicia y que el Derecho no se funda en
las convenciones sino en la Naturaleza. Esto resultard evidente para quien
considere los vinculos sociales y la unién de hombres entre si. Pues no
hay cosa alguna que sea tan semejante o tan igual a otra como somos
nosotros los hombres, cada uno con respecto a todos los demds (Ciceron,

1989, p 179).4

Para Cicerén lo que constituye la esencia del ser humano es su
dignidad, es decir, la conciencia de su propio valor y el reconoci-
miento de aquellas caracteristicas mds connaturalmente humanas
que lo elevan por sobre los demds seres vivos.

El término humanitas ubica a la persona como centro y principio
del ordenamiento juridico, y asi estd dicho en la Epitome del dere-
cho por Hermogeniano en el Digesto: “Hermogenianus, libro I, iuris
Epitomarum.- Quum igitur hominum causa omne ius constitutum sit,
[...]”. (Dig. 1. 5. 2)*® “Hermogeniano; Epitome del Derecho, libro
L.- Asi pues, como todo el derecho haya sido constituido por causa
de los hombres [...]”. (Garcia del Corral, 1892, T. I, p. 21).

Es nutrida la variedad de fragmentos que aludian a esta virtud
como una forma de proteccién de la persona en los distintos roles
que le correspondia desempenar en la sociedad. Vale citar al menos
uno de ellos que hacia referencia a la condicién de deudor: .../ ex
integro in id, quod facere potest, creditores cum eo experiuntur; inhu-
manum enim erat, spoliatum fortunis suis in solidum damnari” (Inst.

482 CICERON, op. cit., p. 179.
483 GARCIA DEL CORRAL., op. cit., T. 1, p. 21.

263



4, 6, 40).%%4 “[...] proceden los acreedores por la totalidad de lo que
puede satisfacer; pues era inhumano que el despojado de su fortuna
fuese condenado en el total” (Garcia del Corral, 1892, T. I, p. 144).

La influencia de la idea de humanidad sobre el derecho y sobre la
vida juridica romana no signific6 que el derecho se disolviera en una
fraternidad general, sino que se traté de volverlo mds humano, mds
flexible, mds generoso. Toda la historia de Roma fue un continuo y
paulatino avance, aunque lento, hacia la humanizacién del derecho
que se tradujo en la tarea legislativa y en la jurisprudencia, iniciada
con la labor del pretor y afianzada en el periodo clisico y poscldsico.

Vinculando la humanitas como fundamento de la proteccién de la
persona en Roma, podemos proyectarla a la disciplina de la bioética
en el principio que estamos analizando.

Ya en la antigiiedad romana el jurisconsulto Celso sintetizé en el
Digesto la méxima: “PAULUS, libro LXII, ad Edicutum. -Non omne,
quod licet, honestum est” (Dig. 50. 17. 144). “Paulo, Comentarios
al Edicto, liubro LXII.- No todo lo que es licito es honesto” (Garcia
del Corral, 1892, T. III, 956).

Y en el mismo hilo conductor la bioética reconoce que lo técnica-
mente posible no siempre es moralmente aceptable.

De manera particular encontramos reflejada la humanitas en la
bioética en el amparo a los mds débiles, llamados sujetos “vulne-
rables”.**® De igual modo en Roma el derecho evoluciond, aunque
lentamente en defensa de los mds débiles: el nasciturus, el impuber,
el menor puber, la mujer, el plebeyo, el no ciudadano (peregrino y

44 Ibidem, T. |, p. 144.

85 [bidem, T. lll, p. 956.

486 Son considerados sujetos vulnerables para la bioética las mujeres, los nifios, las
embarazadas, las personas de escasos recursos, los privados de libertad, los que
se encuentran en relacién de subordinacion (Conf. HIGHTON E., y WIERZBA, S.
p. 87).
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latino), el cocontratante del pater cuando éste estipulaba a través del
filius, el deudor y hasta el esclavo.

Il. 1. El paso de la infancia a la pubertad y los menores

Debido a la escasez de conocimientos sobre la biologia del ser
humano en la antigua Roma, no todas las fases de la vida del hom-
bre estuvieron delimitadas de modo categérico. La aptitud para ser
titular de derechos considerados en si mismos o para su ejercicio
experimentd el influjo de gran nimero de circunstancias.

El paso de la infancia a la pubertad en los estadios arcaicos de la
cultura romana implicaba una transformacién que no solo gene-
raba cambios en las relaciones sociales, sino en el szatus ontolégico
y juridico.

Siguiendo a Cazeneuve,”’ se consideraba que las discrepancias en
los limites de edad no se debian tanto a motivos biolégicos, sino a
causas sociol6gicas determinadas por la salida del dmbito materno
para incorporarse al mundo de los adultos, por lo que la madurez
sexual no era definitoria. Es decir que habria que hablar de una
“pubertad social” mds que fisioldgica al decir del autor. De tal modo
debian interpretarse los signos de madurez sexual, como indicio de
que se ponia fin a la infancia y comenzaba la pubertad.

La edad variaba con pequefios mdrgenes de diferencia, alrededor
de los diecisiete afios, seglin testimonian autores cldsicos. Suetonio
evidencia discrepancias en distintos pasajes de los Doce Césares.
Uno relativo a Octavio Augusto (VIII, 1r) da cuenta de ello:

487

Tenfa cuatro anos cuando perdid a su padre; a los doce pronuncié delante

del pueblo reunido, el elogio finebre de su abuela Julia; a los diez y seis

47 CAZENEUVE, J. (1971). Sociologia del rito (p. 224). Buenos Aires: Amorrortu.
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tomo la toga civil y aunque su edad le exceptuaba atn del servicio recibié
recompensas militares el dia del triunfo de César por la guerra de Africa

(Suetonio, 1917, p. 83).488

Otro fragmento de los Doce Césares, referido a Cayo Caligula X,
decfa:

[...] permanecié primeramente en la casa de su madre, y cuando deste-
rraron a ésta, en la de su bisabuela Livia Augusta, cuyo elogio finebre
pronuncié en la tribuna de las arengas, llevando todavia la toga pretexta.
[...]. Alos veintitin afios lo llamé Tiberio a Capri, y en un solo dia le hizo
tomar la toga y cortar la barba, sin otorgarle ninguna de las distinciones
con que sefalé la entrada de sus hermanos en la vida pablica (Sueto-
nio,1917, p. 206).%

La variacién en la edad obedecia a que los signos que exterioriza-
ban la pubertad masculina eran menos evidentes, por lo que era el
pater quien determinaba ese momento en base a la apariencia fisica.
Para ello era determinante la institucién de la patria potestad que
diera razones de la expansién social, primero de la adolescencia y
después de la juventud.®® A partir de entonces, el ptber estaba en
condiciones de asumir los nuevos officiis que le demandaba la vida
en sociedad, tanto en la actuacién politica como en la ceremonia del
culto y en el servicio de las armas.

Al llegar al momento del paso de la infancia a la adultez, el nifio
ofrendaba la bulla a los manes y lares domésticos, una bola de me-
tal o de cuero, que pendia de su cuello y la habia portado durante

488 CAYO SUETONIOT. (1917). Los Doce Césares (p. 83). Traduccion de F. Norberto
Castilla. Madrid: Libreria de Perlado Paez.

49 |bidem, p. 206.

40 EVI, G.y SCHMITT, J. (1986). Historia de los jovenes (p. 86). Madrid: Taurus.
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toda su infancia. Alli comenzaban los “ritos de la pubertad” que se
iniciaban con un ofrecimiento a la diosa fuventas en el Capitolio.
La ceremonia constaba de dos momentos. Uno privado, en el que
el joven cambiaba la toga praetexta con borde purpura que habia
vestido durante la infancia por la toga virilis blanca del ciudadano
romano. Esto significaba el abandono de la vida circunscripta al dm-
bito familiar bajo la proteccién de la figura materna, para dar paso
a la segunda etapa, en el dmbito publico, que consistia en su con-
currencia al foro acompanado de sus familiares (deductio ad Forum)
para inscribir su nombre en la lista de ciudadanos del Zabularium.

La aparicién de los sintomas de madurez sexual debia interpretar-
se como un simbolo de que la infancia terminaba y el joven debia
ocupar roles como miembro activo de la sociedad. Desde ese mo-
mento quedaba incorporado a la vida ciudadana adulta como un
civis para iniciar el cursus honorum en su carrera politica, prestar el
servicio de las armas en la carrera militar y contraer matrimonio
para formar una familia y dar hijos a Roma.

En la antigua Roma y también en Grecia, los indicios de madurez
sexual también se vefan perturbados por la homosexualidad y existia
un porcentaje infimo de seres humanos que lo padecian, lo que era
considerado un trastorno y no la normalidad.

Un terreno predilecto para confirmar el imperio de la divisién de
los sexos lo constituyé el hermafroditismo. Los casuistas durante el
imperio, aun cuando apoydndose en una jurisprudencia republicana
e incluso pontifical muy anterior, cuando enunciaron la norma de
la divisién de la humanidad en hombres y mujeres, llegaron a la
conclusién de que, para resolver las ambigiiedades de la naturaleza,
no habia otra solucién que reducirlas a uno u otro de los sexos esta-
blecidos en el derecho. Al andrégino se lo declaraba hombre o mujer
tras un cuidadoso examen (inspectio corporis) de la parte que en ¢él
correspondia a cada sexo.

La cuestién planteada servia para poner en escena la verdad so-
bre el principio de la divisién de los sexos. Vgr. stenia derecho el
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hermafrodita en tanto hombre a casarse y nombrar heredero al hijo
péstumo que eventualmente naciera de su esposa legitima, en los
diez meses siguientes a su muerte? Si, asegura Ulpiano en el Diges-
to: “Hermaphroditus plane, si en eo virilia praevalebunt, postumum.
Heredem instituere poterit” (Dig. 28, 2, 6, 2).*' “A la verdad, el her-
mafrodita, si en él prevalecieran los 6rganos viriles, podrd instituir
heredero a un péstumo” (Garcia del Corral, 1892, T. II, p. 342).

Otra cuestién que se planteaba era si podia un hermafrodita asistir
como testigo a la apertura de un testamento, que en Roma era un
oficio viril. Si, responden las fuentes, pero segtin la apariencia que
presenten sus érganos genitales. La respuesta del derecho es cate-
gorica. El hermafrodita no representa un tercer género, sino que
se debia tener en cuenta el sexo predominante. “Ulpianaus libro 1,
ad, Sabinum.-Quaeritur, Hermaphroditum cui comparamus? Et magis
putoeius sexus aestimandum, qui in eo praevaler” (Dig. 1, 5, fr. 10).%2
“Ulpiano; Comentarios a Sabino, libro I.- Se pregunta, ;a quién
comparamos el hermafrodita? Y juzgo que preferentemente debe
ser estimado como del sexo que en él prevalece” (Garcia del
Corral. 1892, p. 214).

Pero habia que abordar atn la hipétesis de que en el sujeto se
presentaran ambos sexos por partes iguales y habia que clasificarlos
de una u otra manera. La tradicién médica antigua planteaba la
existencia del uzerque sexus como una verdadera mezcla de sexos en
la que no habia por qué decidir. La tradicién religiosa trataba este
fenémeno en términos de prodigio, como lo muestran las noticias
acerca de la expulsién de los hermafroditas, ahogados en el Tiber.
Pero el derecho era lo tnico que podia compeler a integrar a ese
ser ambiguo en uno u otro sexo, aun cuando fuere compartido por
igual entre ambos.

41 GARCIA DEL CORRAL I, op. cit., T.ll, p. 342.
492 |bidem, T. 1, p. 214.
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Il. 1) La autonomia de la voluntad y la evolucion de la aptitud
de los menores en las fuentes romanas

Desde siempre se distinguié en Roma entre ptiberos e imptberos
o pupilos, expresién que también se utilizé para designar a quien
no estaba sometido al poder paterno, segtin la definicién atribuida a
Pomponio en el Digesto, pero esa costumbre no fue absoluta. “Pom-
ponius, libro singulari Enchiridii.-. ‘Pupillus est, qui, quum impibes est,
desiit in patris potestate ese aut norte, aut emancipatione (Dz'g. 50, 16,
239)”. “Pomponio; Manual, libro tnico.- Es pupilo’ el que, siendo
impubero, dejé de estar bajo la potestad de su padre o por muerte de
éste, o por la emancipacién” (Garcfa del Corral, 1892, p. 942).4%

Los imptberos tenian una inhabilidad absoluta y nada podia re-
levarles de ella; podian por actos juridicos mejorar su posicién pero
eran incapaces de enajenar y obligarse. En estos casos se les asignaba
un tutor, cuya intervencién servia para validar dichos actos.

Como la edad era una de las principales circunstancias que en
todos los tiempos habia determinado la aptitud de las personas,
se establecié que la mujer alcanzaba la pubertad a los doce afos,
aunque ello no la investia de capacidad plena, sino que su incapaci-
dad pasaba a ser relativa. En tanto, el criterio a adoptar para fijar la
edad de la pubertad en el varén al principio dependia del desarrollo
fisico de cada individuo, pero al ser este pardmetro poco preciso e
individual, la jurisprudencia intenté fijar esa época de una manera
mds exacta. Las opiniones al respecto se dividieron entre las dos
escuelas de derecho de la época. Los proculeyanos, siguiendo la
opinién de los estoicos, consideraron la edad de catorce afios cum-
plidos como la edad de la pubertad. Los sabinianos, en cambio,
consideraban necesario un reconocimiento fisico (inspectio corporis)
para determinarla.

493 |bidem, T. IV, p. 942.
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196. Masculi auten cum puberes esse coeperiut, tutela. liberantur. quidem nos-
tri praeceptores puberen cum esse putant, qui habitu corporis pubertatem os-
tendi, hoc est, qui generare potest; sed in his, qui pubescere non, possunt, quales
sunt spadones, eam aetatem esse spectandam, cuius aetatis puberes fiunt. sed
diuersae scholae auctores annis putant pubertaten aestimandam, id est, eum

puberem esse existimant, qui XIIII anuas expleuit (Gayo, Inst. 1, 196).

196. Los varones quedan libres de la tutela luego que llegan a la pubertad
nuestros maestros creen que es puber aquel que por el hibito exterior de
su cuerpo manifiesta la pubertad, esto es, la facultad de engendrar. Mas
respecto a aquellos que no pueden pubescer, como los espadones, debe es-
perarse a aquella edad en que por lo general se hacen puberes los hombres.
Mas los autores de la escuela opuesta juzgan que la pubertad debe estimarse

por los afios, y asi s6lo conceptian piber al que ha cumplido los catorce

(D’Ors, 1943, p. 66).7

Finalmente, Justiniano puso fin a la controversia fijando la edad
de la pubertad en los catorce afios para el varén y en los doce para
la mujer.

El derecho romano, siguiendo la marcha de la naturaleza, ha es-
tablecido una clasificacién particular de las personas variando los
diferentes grados de aptitud y los medios de proteccién. Desde el 7us
civile se reconocié que las personas que por razén de su edad eran
incapaces de gobernarse a si mismas y administrar su patrimonio,
debian estar bajo la égida de representantes legales que dirigieran
sus actos prestdndoles la necesaria asistencia y cooperacién, aunque
no les daba derecho de correccién o autoridad sobre su persona. Tal
exigencia estaba presente entre las lineas de las /nstitutas de Gayo.

44 D'ORS, A. (1943). Gaius, Instituciones (p. 66). Madrid: Instituto Francisco de
Vitoria.
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189. Sed impuberes quidem in tutela esse, omnium civitatium iure contingit;
quia id naturali rationi conveniens est, ut is, qui perfectae aetatis non sit, al-
terius tutela regatur, nec fere ulla civitas est, qua non liceat parentibus, liberis
suis impuberibus testamento tutorem dare: quamuis, ut supra diximus, soli ci-

ves Romani uideanfur tantum liberes in potestate habere (Gayo, Inst. 1, 189).

189. El derecho de todas las naciones ha establecido la tutela para los im-
puberes, porque es conforme a la razén natural que sea dirigido y protegido
por un tutor el nifio que no esté todavia formado. Apenas habrd ciudad
en que no estén autorizados los ascendientes para nombrar tutor en testa-
mento a sus descendientes impuberes, aunque parezca por otra parte que
la potestad paterna, como hemos dicho anteriormente, exista solo entre los
ciudadanos romanos (D’Ors, 1943, p. 64).9

Y también lo sugiere Justiniano: “6. Impuberes autem in tutela ese,
naturali iuri conveniens est, ut is, qui perfectae aetatis non sit, alterius
tetela regatur” (Inst. 1, 20, 6). “6. Mas es conforme al derecho natural
que los impuberes estén en tutela, para que el que no sea mayor de
edad sea dirigido por el cuidado de otro” (Garcia del Corral, 1892,
p. 23).9%¢

El derecho arcaico habia centrado su atencién en la palabra y
en la aptitud para procrear: en la palabra porque los actos se con-
certaban a través de férmulas sacramentales que las partes debian
pronunciar personalmente y en la aptitud para procrear porque era
la finalidad esencial del matrimonio. Se les llamaba infantes, lo que
aludia a que no podia o no sabian hablar (qui fari non possunt),
pero lo que en realidad no sabian era entender el significado de las
palabras que pronunciaban.

La jurisprudencia, el derecho pretorio y finalmente el derecho

4% |bidem, p. 64.
4% GARCIA DEL CORRAL, op.cit., T. I, p. 23.
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imperial colocaron al lado de estas consideraciones tomadas del de-
sarrollo corporal, otras de indole intelectual. De esta manera se dife-
renciaron distintos periodos. Asi, se distingufa en la época posclésica
entre nifos desde el nacimiento hasta los siete anos (infans minor) y
desde los siete afnos cumplidos hasta los catorce (infans maior). Los
comprendidos en el primer tramo tenian vedada la realizacién por si
de cualquier acto juridico, debiendo actuar siempre a través de sus
representantes legales mediante la gestio, ya que su incapacidad de
obrar era absoluta, aun para realizar actos en ventaja propia. Los que
habian cumplido los siete afios podian contraer obligaciones, trans-
mitir o gravar derechos con la venia del tutor mediante la aucroritas
porque su incapacidad de obrar habia pasado a ser relativa.

La jurisprudencia filoséfica, combinando la consideracién material
con el desarrollo moral, introdujo dentro de la categoria de los in-
fantes mayores, una subdivisién segiin que el menor estuviera mds
préximo a los siete anos (infatiae proximi) o mas préximo a los catorce
(pubertati proximi). A estos ya se les adjudicaba alguna inteligencia
de las cosas del derecho (aliguem intellectum habent) pero no el juicio
(animi iudicium). Tal subclasificacién, cuyos términos no estaban por
lo demds fijados por la ley, solo tenia relevancia respecto a la imputa-
cién por los actos ilicitos y muchas legislaciones han incorporado el
principio de que se reputan practicados sin discernimiento los actos
ilicitos de un menor de diez anos. “2. (...) Sed et si infans damnum
dederit, idem erit dicendum. Quodsi impubes id fecerit, Labeo ait, quia
furti tenetur, teneri et Aquilia eums et hoc puto verum, si sit iam iniuriae
capax” (Dig. 9, 2, 5, 2). “2. (...) Pero también si un infante hubiera
causado el dafio, deberd decirse lo mismo. Pero si lo hubiera hecho
un imptbero, dice Labeén, que puesto que se obliga por el hurto,
queda ¢l obligado también por la ley Aquilia; y opino que esto es ver-
dad, si ya fuera capaz de injuria” (Garcfa del Corral, 1892, p. 572).%7

47 GARCIA DEL CORRAL, op. cit., T.1, p. 572.
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Finalmente, en el Bajo Imperio pareciera que por una Constitucién
de Teodosio que trataba de la aceptacién de las herencias maternas se
termind por asimilar al menor de siete afios con el infante.

La llegada de la Republica incrementd las transacciones comer-
ciales, lo que produjo consecuencias adversas ya que la pubertad
fijada a los catorce anos era una edad muy temprana para adquirir
la madurez intelectual necesaria que le permitiera al puber celebrar
por si negocios juridicos. Entonces se le permitié pedir al pretor el
nombramiento de un curador, cuya asistencia tenia el efecto de va-
lidar los actos juridicos que realizara.

Para proteger a los menores que habiendo llegado a la pubertad no
hubiesen cumplido los veinticinco afos, la primera medida dictada
aproximadamente en el 186 a. C. por el tribuno Plaetorius fue me-
diante la lex Plaetoriae o Laetoria de circunscriptione adolescentium,
que creaba una accién publica a favor del puber menor de veinticin-
co afos, que podia ser intentada por cualquier ciudadano en contra
de quien hubiere abusado de la inexperiencia del menor, sanciondn-
dolo con la tacha de infamia y la imposicién de una pena pecuniaria
elevada. La ley también creé como medio de defensa la exceptio legis
Plaetoriae para que el menor puber pudiera enervar la pretensién de
la contraparte cuando fuera demandado.

No obstante, el medio de proteccién creado por la lex Plaetoriae con
el tiempo resulté insuficiente porque el negocio realizado era vilido y
el menor no tenfa medios procesales para obtener el resarcimiento por
los perjuicios econdmicos que el negocio le hubiera causado.

Finalmente, la capacidad de obrar del menor paber fue asimilada
a la del impuber, y ya en época de Justiniano, la plena aptitud juri-
dica se alcanzaba a los veinticinco anos.
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lll. La autonomia de la voluntad
en la legislacién argentina

Los alcances de la autonomia de la voluntad como fuente de de-
rechos y obligaciones para la autorregulacién de intereses privados
nunca fueron absolutos. Estuvieron enmarcados dentro de limi-
tes impuestos no solo por el orden publico (institucional, social,
econdémico), sino también por el derecho privado (presupuestos,
elementos, formalidades), sin perder de vista el rol protagénico que
tuvo la buena fe en la integracién de la voluntad.*®

La exteriorizacién de la voluntad se materializa a través del consen-
timiento. En el derecho argentino se comenzé hablando simplemente
de “consentimiento”, pero alrededor de los anos ochenta la doctri-
na, y en gran parte la jurisprudencia, han comenzado a inclinarse a
favor del criterio acerca del cual el consentimiento dado deberia ir
precedido de un proceso de informacién y de comprensidn, previo
a la exteriorizacién de la manifestacién de voluntad por parte del
sujeto, lo que se ha generalizado con la denominacién de “consen-
timiento informado”.

En nuestro pais, el reconocimiento y proteccién de la autonomia
de la voluntad se halla consagrada en varias disposiciones de la Cons-
titucién Nacional. Asi, el articulo 19 consagra la autodeterminacién
a través de la proteccién de la esfera privada de la persona, el articulo
33 protege los llamados derechos implicitos, el articulo 42 incorpora
el derecho de usuarios y consumidores a la proteccién de su salud y
a una informacién adecuada y veraz, el articulo 75, inc. 22, particu-
larmente el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (articulo 12), ha tornado aplicable en nuestro pais los
documentos de la Asociacién Médica Mundial de 1964 (Declaracién
de Helsinki) en todo lo que no esté previsto en la legislacién interna.

4% DE LOS MOZO0S, J. (1965). El principio de la buena fe (p. 123). Barcelona: Civitas.

274



En el derecho argentino hasta 2015 no existia en el Cédigo Ci-
vil una norma expresa que exteriorice la autonomia de la voluntad
mediante el requisito del “consentimiento” ni del “consentimiento
informado” ni en el drea de la prictica médica ni en la investigacién
experimental. La regulacién en el Cédigo de Vélez Sarsfield estuvo
més orientada a los derechos patrimoniales que a los derechos de la
persona porque el respeto de estos estaba implicito, sin necesidad de
una norma expresa que los exteriorizara. No obstante, a esas relaciones
se aplicaban las normas generales para los hechos y actos juridicos.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de 2015 mantuvo en
términos generales los requisitos para el acto voluntario que tenia el
c6digo de Vélez en el articulo 897. El consentimiento brindado por
el sujeto para que fuera vélido requerfa una toma de decisién con
voluntariedad y entendimiento y las exigencias de discernimiento,
intencién y libertad. El Cédigo vigente, en el articulo 260, exige
iguales requisitos que el mencionado articulo 897.

Con respecto a los actos sobre el propio cuerpo, la manifestacién
de voluntad del sujeto resulta fundamental.

El Cédigo introdujo el “abuso de posicién dominante” (articulo
11) con aplicacién especifica para las relaciones de mercado, pero
bastaria probar la inequidad para aplicarlo a otros escenarios de po-
sicién dominante, tales como los sujetos vulnerables entre los que se
encuentran los menores de edad. Y, en estrecha conexién, el articulo
10 trata el abuso de derecho que se configura cuando un derecho es
ejercido con aprovechamiento de unos y afectacion de los derechos
de otros, lo que vicia la manifestacién de voluntad.

La regulacién de los “Derechos y actos personalisimos” (libro 1°,
titulo I, capitulo 3, arts. 51 a 61 y 69) declara la inviolabilidad
de la persona, el respeto a la dignidad y a la imagen. En relacién
a los actos de disposicién sobre el propio cuerpo, el Cédigo, con
buen criterio (articulo 56), establece que estdn prohibidos los que
ocasionen una disminucién permanente de su integridad o sean
contrarios a la ley, la moral o las buenas costumbres, excepto que
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sean requeridos para el mejoramiento de la salud de la persona. La
prohibicién se extendié (articulo 57) a la prictica destinada a pro-
ducir una alteracién genética del embrién que se transmita a la
descendencia. Con relacién a las investigaciones en seres humanos,
el articulo 58 establece una serie de requisitos para poder llevarlas a
cabo, cuando se trate de investigaciones cuya eficacia no esté com-
probada cientificamente. Establece:

(...) f.- contar con consentimiento previo, libre, escrito, informado y es-
pecifico de la persona que participa en la investigacién, a quien se le debe
explicar, en términos comprensibles, los objetivos y la metodologia de la
investigacion, sus riesgos y posibles beneficios; dicho consentimiento es

revocable (Cédigo Civil y Comercial, p. 15).%”

Los articulos 25 y 26, al tratar del menor de edad, crearon la ca-
tegorfa del “adolescente”. Vale recordar que la Convencién sobre los
Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989, ratificada por Argentina, en el
articulo 1 dice: “Es nifio todo ser humano menor de dieciocho afos”.
Nuestro pais, al aprobar tal Convencién el 22 de octubre de 1990
mediante la ley 23849 en su articulo 2, declaré que el articulo 1 de
la Convencién debia interpretarse en el sentido que se entiende por
nifio “todo ser humano desde el momento de la concepcidén y hasta
los dieciocho afios de edad”, reserva plenamente vélida y vigente con-
forme lo dispuesto en el articulo 51 de la misma Convencién.

Por lo tanto, la Convencién de los Derechos del Nifo tiene jerar-
quia constitucional y conforme a ella se es menor de edad hasta los
dieciocho anos, y desde el punto de vista bioético, el menor de edad
es considerado un sujeto vulnerable.

49 HERRERA, M., CARAMELO, G.y PICASSO, S. (2015). Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion Comentado. Buenos Aires: Infojus.
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Reiterando el andlisis de los articulos del Cédigo relativos al ejer-
cicio de los derechos por los menores, vertido en el VIII Congreso
de Principios Generales,”™ el articulo 24 en el inciso b) enumera las
personas incapaces de ejercicio y entre ellos: “(...) la persona que
no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con el alcance
dispuesto en la seccién 22 de este capitulo (...)”."

El articulo 26 en el 1° pdrrafo expresa: “La persona menor de edad
ejerce sus derechos a través de sus representes legales”. Y el articulo
101, inciso b), enumera a quienes se considera representantes legales
y reza: “Son representantes: (...) b) de las personas menores de edad
no emancipadas, sus padres. Si faltan los padres, o ambos son inca-
paces, o estan privados de la responsabilidad parental, o suspendidos
en su ejercicio, el tutor que se les designe (...)”.

Complementando lo relativo al tutor, el articulo 104 establece:
“La tutela estd destinada a brindar proteccién a la persona y bienes
de un nino, nifia o adolescente que no ha alcanzado la plenitud de
su capacidad civil cuando no haya persona que ejerza la responsabi-
lidad parental (...)”. Retomando el andlisis del articulo 26, en sus
parrafos 2° y 3° establecen:

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede
ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridi-
co. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales,
puede intervenir con asistencia letrada. La persona menor de edad tiene
derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi como a

participar en las decisiones sobre su persona. (...).

500 ESTRADA, S. (2022). La relacion pater-filius desafios en el ejercicio de la
autonomia del menor. Estudio sobre Principios Generales y Derecho Romano.
Volumen 1 (pp. 258-276). Buenos Aires: Editorial de la Universidad de Flores.

501 Infojus, Sistema Argentino de Informatica Juridica, p. 8.
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El principio general enunciado en el articulo 26, 1° pérrafo, en
consonancia con lo dispuesto en el 101, inc. b), y el 104 en cuanto al
ejercicio de los derechos de los menores a través de sus representantes
legales, devendria contradictorio con la excepcién introducida en el
articulo 26, 2° pdrrafo, que habilita al menor de edad a actuar sin la
intervencién de sus representantes legales y atin contra la voluntad
de éstos con asistencia letrada de un tercero extrafio. Ese tercero care-
cerfa de aptitud y conocimientos para dar cuenta de los antecedentes
familiares del menor, un elemento central en la practica clinica ya
que se trata de précticas sobre el propio cuerpo del menor. Desco-
noce datos genéticos, caracteristicas hereditarias, particularidades
durante la gestacién, estilo y condiciones de vida, entorno familiar,
historia psicosocial del menor, entre muchos otros aspectos que se
deben tener en cuenta.

Otra objecién al articulo 26 la encontramos en el problema inter-
pretativo que genera la expresiéon “madurez suficiente” para determi-
nar los alcances de las facultades que el Cédigo le otorgé al menor
“adolescente”. Se trata de una locucién ambigua, impropia de una
norma juridica, la que deberia velar por la mayor concisién y un
lenguaje inequivoco para evitar tener que dirimir las desavenencias
entre el menor y sus representantes en los estrados judiciales.

Continuando con el anilisis del articulo 26, la presuncién in-
troducida en el 4° pdrrafo tampoco resulta esclarecedora para la
interpretacion:

“(...) Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene ap-
titud para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan
invasivos (...). Si se trata de tratamientos invasivos (...) el adolescente debe
prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto
entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base
de la opinién médica respecto a las consecuencias de la realizacién o no del

acto médico”.
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De la redaccién del articulo 26, en los pdrrafos 2° y 4° analizados,
se desprende que en ambos casos la situacién podria terminar diri-
miéndose judicialmente. Una vez mds, la redaccién del Cédigo deja
la decisién final en manos de los jueces, con una injerencia inusitada
del Estado en la vida privada y en la familia.

Conforme el Cédigo Civil y Comercial de 2015, las personas de
16 o mds anos son considerados como adultos, por lo tanto, las te-
rapias hormonales pueden ser administradas a toda persona a partir
de los 16 anos con solo su firma en el formulario del consentimiento
informado, lo que también estd en contravencién con la Conven-
cién de los Derechos del Nifio respecto a la minoridad.

En Argentina, una concepcidon negacionista de la biologia y del
binarismo sexual ha llevado en 2012 a la sancién de la Ley 26743,
que habilité al adolescente a partir de los 13 afios sin autorizacién
de los padres a someterse a practicas sobre su cuerpo tendientes a
la transicién de género, comenzando por el cambio de identidad,
continuando con los bloqueos de pubertad y posteriormente la hor-
monizacién cruzada y cirugfas.

Esa misma concepcién ha llevado a los legisladores a dictar la ley
para proteger los supuestos intereses de esas minorias obligando al
sistema sanitario a ponerlas entre sus prioridades e incluirlas en el
Plan Médico Obligatorio. Ello fue seguido de un interés inusitado
por introducir en la escuela una educacién sexual sesgada, difun-
diendo entre ninos y adolescentes la absurda idea de que la transicién
de género es natural y hasta deseable, de que sexualmente hablan-
do “somos una pdgina en blanco y podemos disenarnos como se nos
plazca”. La ideologia transgénero se ha difundido y ha permeado en
todas las esferas de la vida social, asociaciones, gobierno y medios.

El Cédigo Civil y Comercial que se puso en vigencia en 2015 ya
fue gestdndose en esa tesitura desde la elaboracién del anteproyecto
y luego reafirmé lo que se posibilité mediante la Ley 26.743/2012
llamada de identidad de género. Es asi que en virtud del 4° parrafo
del articulo 26 del Cédigo cualquier adolescente a partir de los 13
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afos sin autorizacion de los padres podia recurrir a la transicién de
género hasta la sancién del DNU N° 62/2025.

Como venimos sosteniendo en el andlisis del articulo 26, puntua-
lizamos otra ambigiiedad. Habla de “cuidado” del cuerpo y es dificil
clasificar, por ejemplo, una doble mastectomia en una adolescente
de 16 anos que se siente varén, como una préctica de “cuidado”. Y
una contradiccién incontestable con el articulo 56, que establece:
estan prohibidos los que ocasionen una disminucién permanen-
te de su integridad.””

Mediante dicha norma legal se habilité a toda persona mayor de
18 afos de edad a acceder a intervenciones quirtrgicas totales y
parciales y/o tratamientos integrales hormonales para adecuar su
cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de género “autoper-
cibida’, y ello sin autorizacién judicial o administrativa. Para los
menores de edad se requiere el consentimiento de sus representantes
legales. Y, en el caso de la intervencién quirdrgica total o parcial en
un menor, se deberd contar, ademds, con la conformidad de la au-
toridad judicial competente de cada jurisdiccién con todas las pres-
taciones de salud incluidas en el Plan Médico Obligatorio, o el que
lo reemplace (articulo 11). Pero para el adolescente a partir de los
13 anos puede hacerlo sin la intervencién de sus padres y en caso
de negativa de éstos, con la intervencién de un tercero conforme al
articulo 26, incisos 2 y 4, del Cédigo Civil y Comercial.

Tales précticas relacionadas con la transicién de género se desa-
rrollaron desde la promulgacién de la ley el 23 de mayo 2012 hasta
el 6 de febrero de 2025, en que las autoridades gubernamentales
se hicieron eco del reclamo social —que comenzé desde que se san-
cioné la mentada ley— y el Poder Ejecutivo conforme lo faculta el
articulo 99, inciso 3, de la Constitucién Nacional mediante el DNU
N°62/2025 prohibié tales practicas para los menores de 18 afios de

502 E| resaltado es nuestro.
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edad (articulo 1) en armonia con lo que prescribe la Convencién de
los Derechos del Nino en cuanto a la minoridad.

En virtud de lo dispuesto por la Ley 26.743/2012 y los articulos
analizados del Cédigo Civil y Comercial vigente desde 2015 que
ratifican el ejercicio de tal derecho por menores de edad, a pesar de
estar en abierta contravencién a lo dispuesto por la Convencién de
los Derechos del Nifo, se posibilité que un nifio que dice ser nina
o que un adolescente confundido sobre su sexualidad, pudieran ser
sometidos a practicas invasivas de consecuencias y efectos devasta-
dores e irreversibles para su cuerpo y su salud fisica y mental.

El paso siguiente a la manifestacién del menor o adolescente que
dice sentirse del sexo opuesto es la derivacién a un endocrindlogo para
iniciar lo que se llama bloqueo puberal, es decir lisa y llanamente de-
tener el desarrollo sexual de una persona fisicamente sana. Entre los
efectos adversos verificados™ se cita cefalea, molestias gastrointestina-
les, inflamacién en el lugar de aplicacién, mareo, fatiga, cambios de
humor y compromiso de la fertilidad. Otros posibles efectos adversos,
que aun estdn en estudio, son la disminucién en la velocidad de creci-
miento de la talla durante su uso y la desproporcién de los segmentos
corporales. Estos efectos demuestran que tales tratamientos estdn ain
en etapa experimental y no se tiene suficiente evidencia de sus efectos
a largo plazo. La justificacién de la supresién temprana de la pubertad
sigue sin estar clara y la evidencia sobre su impacto en la disforia de
género y en la salud mental o psicosocial es débil. Se desconoce el
efecto sobre el desarrollo cognitivo y psicosexual.”**

503 Atencion Integral de la Salud de Nifixs (sic) y Adolescentes Trans (2023), texto
oficial del Ministerio de Salud de la provincia de Buenos Aires. https://www.ms.gba.
gov.ar>sitios>sites>2023/12 (Consultado el 20 febrero de 2025).

504 Independent+review-+of+gender+identity+services+for+children+and+Young +people
&rlz=1C1LENN_enAR525AR525&00=Hilary+Cass%2C. (Abril 2024). https:/cass.
independent-review.uk/home/publications/final-report/ (Consulta el 20 febrero de 2025).
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La etapa siguiente de la transicién y la mds categéricamente irre-
versible es la ablacién de 6rganos sanos y el reemplazo por érganos
del sexo contrario fabricados artificialmente.

Se trata de un proceso complejo en el que se recomienda apo-
yar al paciente desde varias especialidades, sobre todo si impli-
ca tomar decisiones de posibles intervenciones quirurgicas.”” El
proceso de confirmacién de género es complejo y la decisién de
recurrir a una cirugia debe de ir acompanada del asesoramiento
de profesionales de otras disciplinas, tales como la psiquiatria, la
psicologia, la endocrinologia, la ginecologia, la urologia, la medi-
cina interna o la otorrinolaringologia.>*

Teniendo en cuenta que estas pricticas se encuentran en fase
experimental, se estd experimentando con menores de edad sa-
nos. Esta es una de las conclusiones a la que arribé el informe Cass
porque todos los tratamientos hechos hasta ahora con bloqueado-
res de pubertad han sido experimentales. La realidad es que estos
tratamientos se aplicaban y se siguen aplicando sin el suficiente
respeto por el rigor cientifico ni por las normas de la ética médica.

La Ley 26.743/2012, que carece de sustento cientifico y racio-
nalidad, posibilit6 tales pricticas en el absurdo entendimiento de
que el sexo biolégico es un accidente o una asignacién arbitraria al
momento de nacer y que cada cual tiene una vivencia interna de
su sexo y, por lo tanto, el derecho a modificar sus registros legales
y su cuerpo para ajustarlos a esa subjetividad. La sola formulacién
evidencia el absurdo: el sexo no se asigna, el sexo es.

Los reclamos de padres de ninos y adolescentes con problemas

505 https://www.tucanaldesalud.es/es/tecnologia/articulos/cirugias-cambio-sexo-
detalle. (Consultado el 20 de febrero 2025)
506 MENEU, J. (2019, 11 de octubre). Las claves de la cirugia de reasignacion de

sexo. Quironsalud. https://www.qguironsalud.com/blogs/es/blogbisturi/claves-cirugia-
reasignacion-sexo.
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de disforia de género comenzaron desde que se sanciond la ley en
2012, porque ella degradé la autoridad paterna avalando el capricho
o trastorno de menores confundidos debido a la influencia de una
doctrina de moda exportada de otros lugares. En 2022, padres de
nifios y adolescentes conformaron la agrupaciéon MANADA Ar-
gentina (Madres de Nifas y Adolescentes con Disforia de Género
Acelerado) con el objetivo de buscar respuestas a una lucha traumi-
tica no reconocida, a la que la escuela y los psicélogos se plegaron,
unos convencidos, otros obligados.

Si bien con el DNU se ha dado un paso importante porque pone a
los menores a salvo de tratamientos de hormonas cruzadas e interven-
ciones quirtrgicas de mutilacién de 6rganos sanos que tienen efectos
secundarios graves e irreversibles y que los convierten en pacientes de
por vida, se deberfa avanzar ante todo adecuando el Cédigo Civil y
Comercial, legislando otros aspectos tales como la transicién social,
que sigue vigente y no es inocua, el 4mbito escolar con la elimina-
cién del contenido de los textos de la ESI, el control sobre todos los
medios de publicidad que difunden, propagan y promueven estas
précticas en menores de edad.

En 2020 The National Health Service (NHS) encargé a la Dra. Hi-
lary Cass, ex presidenta del Real Colegio de Pediatria, la elaboracién
de un informe que present6 con la cooperacién de la Universidad de
York en abril de 2024 titulado “Independent review of gender identi-
ty services for children and Young people””” Se trata de un extenso
trabajo de revisién de casi 400 pdginas en el que se ofrecen reco-
mendaciones de cémo mejorar los servicios de identidad de género y
garantizar que los nifios y adolescentes que cuestionan su identidad
de género tengan la mejor asistencia posible. El citado informe pone

507 DE CELIS SIERRA, M., (2024). La transicién médica de menores, en cuestion:
hablemos de la Revisién Cass. Clinica Contempordnea, 15(3), pp. 1-10. https://doi.
0rg/10.5093/cc2024a22.
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de relieve los muchos errores de las estrategias seguidas hasta el
momento por la mayoria de los paises con los tratamientos de rea-
signacién de género en menores. Se trata de una compleja interac-
cién de factores bioldgicos, psicoldgicos y sociales. Este equilibrio
de factores serd diferente en cada individuo.’” Se denuncia que los
servicios que los brindan ni siquiera conservan bases de datos apro-
piadas como para asentar conclusiones cientificas.

Respecto a la transicién social, el informe ha efectuado una revi-
sién de los sistemas de atencién de menores con disforia de género
a lo largo de cuatro anos y llegé a la conclusién de que la transicién
social (cambio de nombre y de pronombres por los autopercibidos,
etc.) es una intervencion activa que puede perturbar el desarrollo de
un joven. Al nino o al adolescente se lo estd afirmando en algo total-
mente subjetivo, en una fantasia y alentdndolo a tomar un camino
no siempre reversible.

No hay duda de que el denominado informe Cass va a cuestionar
las politicas de reasignacién de género de algunos paises y, al mismo
tiempo, va a servir para reafirmar los cambios de estrategia en las
politicas de reasignacién de género que ya comenzaron afos antes
en el Reino Unido, Suecia, Finlandia o Noruega.

El informe Cass fue recibido con absoluto silencio en nuestro
pais, no hubo reaccidn, refutacién ni explicacién por parte de quie-
nes vienen promoviendo y realizando estas practicas con absoluta
inconsciencia, como si Argentina fuese ajena a la realidad que alli
se describe.

Serfa muy deseable que, en beneficio de los menores con incon-
gruencia de género, las autoridades argentinas también tuvieran
a bien escuchar las recomendaciones del informe Cass, como lo

508 Independent+review+of+gender+identity+services+for+children+and+Young
+people&riz=1C1LENN_enAR525AR525&o0q=Hilary+Cass%2C. op-cit. (Consultado
el 20 de febrero de 2025).
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hicieron los paises mencionados. Y, en consecuencia, promover el
debate que en el momento de tratamiento de la Ley 26.743/2012
no se dio, a fin de escuchar a todos los actores en una discusién
seria, profunda y cientifica, despojada de ideologias, porque lo que
se vino haciendo en Argentina desde que se sanciond la ley fue ex-
perimentar con sujetos sanos menores de edad.

La situacién de vulnerabilidad en que se colocé al menor amerita
una reforma integral del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
en el derecho de familia, para recuperar nuestras tradiciones, cos-
tumbres y modos de vida que forjaron la institucién de la familia
que perdurd durante més de ciento cuarenta y cuatro afos desde el
Coédigo de Vélez Sarsfield y sus posteriores reformas, hasta el actual.

Basta con citar la eliminacién de la institucién de la “patria po-
testad” y, en su reemplazo, la introduccién de una figura llamada
“responsabilidad parental”, expresién tomada de la lengua inglesa,
plasmada en la Children Act de 1989,°" antecedente que silencia la
fundamentacién del Cédigo. A modo de justificacidn, los redactores
sostuvieron que:

(..) se considera necesario reemplazar la expresién “patria potestad” por la de
“responsabilidad parental”, denominacién que da cuenta de los cambios que
se han producido en la relacién entre padres e hijos. La palabra potestad”, de
origen latino, se conecta con el poder que evoca a la ‘potestas” del derecho ro-
mano centrado en la idea de dependencia absoluta del nifio en una estructura
familiar jerdrquica. Por el contrario, el vocablo “responsabilidad” implica el

ejercicio de una funcién en cabeza de ambos progenitores (...)."

5 CHILDREN ACT PART I, SECTION 3 (1989). Parental responsibility est defined
in the Act as “all the rights, duties, powers, responsibilities and authority which by
law a parent of child has in relation to the child and his property. Recuperado de
www.legislation.bov.uk/ukpga/1989/41 (Consultado el 11 de marzo de 2016).

510 HERRERA, CARAMELO y PICASSO, op. cit.
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También es significativa la supresién de toda referencia a las pa-
labras “madre” y “padre”, la derogacién del poder de correccién
de los padres y el deber de respeto y obediencia de los hijos hacia
ellos, por evocar la nocién de patria potestad, desterrando toda
idea de jerarquia.

Otro tanto es la introduccién de la facultad de ambos padres, de la
delegacién de esa responsabilidad parental, en terceros y entre ellos,
el llamado “progenitor afin”, un tercero que no guarda ningtin vin-
culo con el menor, por citar solo algunas, y sin entrar en el andlisis
de figuras que atentan contra la institucién familiar. En suma, todas
esas reformas tuvieron como objetivo la desintegracién de la familia.

IV. Reflexion

La relacién pater-filius que identific6 a la sociedad romana carac-
terizada por la severidad, rigor y sumisién absoluta del hijo frente a
la autoridad absoluta del pater se fue transformando en un vinculo
de acercamiento, flexibilizacién y una comunicacién mds abierta en
la sociedad moderna. No obstante, en las dltimas décadas se fue
despojando a los padres del rol que les compete, menospreciando
su autoridad, permitiendo un ejercicio abusivo de los derechos de
los hijos, con una inmiscusién desmedida del Estado en la familia,
lo que fue plasmado en el Cédigo Civil y Comercial de 2015. Ello
posibilité que los tratamientos de transicién de género en menores
de edad se llevaran a cabo sin cortapisas hasta la sancién del DNU
62/2025.

El Cédigo que entré a regir en 2015 fue el producto de una plani-
ficacién que se comenzd a gestar mucho tiempo antes, sembrando el
camino para llegar a la configuracién actual en el derecho de familia.

Y, en el caso preciso del tema que estamos analizando, posibilit6
que un menor de trece anos pueda decidir por si mismo respecto de
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un acto sobre su propio cuerpo consistente en el cambio de sexo,
sin intervencion de sus progenitores y aun en caso de “conflicto de
intereses” con ellos, su exclusién y el reemplazo por la asistencia de
un tercero letrado, cuyos riesgos ya fueron analizados u# supra. Aqui
surge el interrogante: ;un menor de trece afios es competente para
brindar un consentimiento con discernimiento, intencién y libertad
para someterse a una practica invasiva de consecuencias y efectos
irreversibles conforme al articulo 260 del Cédigo Civil y Comercial.

La presuncién introducida en el 4° pérrafo del articulo 26 —en una
defectuosa redaccién— posibilita que un menor adolescente pueda
recurrir a la practica de la transicién de género sin intervencién de
sus padres, desconociendo que la conducta irracional del adolescen-
te no es la expresién de una opcién personal, sino el resultado de su
inmadurez cognitiva. Respetar sus deseos ignorando este hecho no
es una forma de honrar su autonomia, sino un olvido de su vulnera-
bilidad, pudiéndole causar perjuicios irremediables.

La creciente tensién que se genera entre el avance cientifico y la
necesidad de encauzarlo en defensa de la vida, la dignidad y la sa-
lud del ser humano desde el momento de la concepcién hasta su fin
natural, requiere la proteccién del Estado con normas que cumplan
lo que se presuma querido para defenderlo, como se expresa en el
axioma voluntas facit legem, y no con disposiciones que faciliten y
promuevan la experimentacién con sujetos sanos menores de edad.
Estos enfoques ameritarian un debate cientifico y ético y un minimo
grado de prudencia y de responsabilidad que evite la experimenta-
cién con nifos.

Las normas introducidas en el Cédigo en esta materia regularon
un exceso de autonomia. Reencauzar el principio de la autonomia
de la voluntad en los actos de disposicién sobre el propio cuerpo en
los menores es un reto de la hora actual, tomando en cuenta mds que
la manifestacién de voluntad en si, el interés superior protegido me-
diante esa voluntad. Esto no podrd materializarse si no existe un rigu-
roso nivel de seguimiento, supervisién y regulacién que no obstruya
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el progreso, pero que al mismo tiempo evite la aplicacién de trata-
mientos no probados en la prictica clinica, sobre todo en menores.
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