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A diez anos del Cédigo Civil y Comercial,
:es hora de reformar el art. 26?

Sumario: 1. INTRODUCCION. — 2. MéTopo. — 3. Mobo
DE ABORDAR EL TEMA DE LA COMPETENCIA PARA LA DECISION. —
4. INVASIVO/NO INVASIVO — RIESGO/NO RIESGO. — 5. Foco
EN EL CONSENTIMIENTO. — 6. EL “CUIDADO DE SU PROPIO CUER-
PO". — 7. CONCLUSION.

1. Introduccién

En el diccionario de la RAE, se define la libertad en
su primera acepcién como “Facultad natural que tiene el
hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar,
por lo que es responsable de sus actos”®. Suele ocurrir
que, cuando intentamos improvisar una definicién del tér-
mino para alguna de nuestras clases o presentaciones, te-
nemos siempre muy presente la primera parte de la idea
vinculada con la posibilidad de elegir, pero olvidamos
mencionar la segunda parte relacionada con la responsa-
bilidad. La verdad es que las personas humanas en ge-
neral gozamos de la capacidad para comprender el valor
moral de nuestras acciones y, por lo tanto, tomar decisio-
nes basadas en nuestra idea del bien y el mal, siendo 16gi-
co entonces que asumamos responsabilidad por sus con-
secuencias. Desde Aristételes en su “Etica a Nicomaco”®
hasta hoy, el tema ha sido abordado desde una perspectiva
filosé6fica con una profundidad que excede las limitadas
pretensiones de este trabajo.

Sin perjuicio de ello, nos sirve como punto de partida
para este andlisis. El articulo 26 del Cédigo Civil y Co-
mercial incorpora probablemente el cambio mds notorio
en el régimen de capacidad de los menores de edad con
respecto al sistema del Cédigo de Vélez Sarsfield. Co-
mo se ha seflalado en muchas ocasiones, las innovaciones
normativas que introduce fueron el resultado de un pro-
ceso de evolucién® que se inicia con la ratificacién por
parte de la Argentina de la Convencién de los Derechos
del Nifio®, con jerarquia constitucional desde la reforma
de 1994, y continda con las reformas de las leyes 26.061®
y 26.579®. En la época de la reforma se solia repetir la
idea de que el cambio implicaba hacer que las personas
menores de edad dejaban de ser “objetos de derecho” para
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pasar a ser “sujetos” con autonomia. Como sefial6 Tobias
—con pertinencia—, por mas repetida que fuera esta afirma-
cion, no era posible de buena fe negar que, en el régimen
legal argentino, las personas menores de edad siempre
fueron sujetos de derecho™.

Para que la discusién adquiera algin tipo de sentido,
deberia plantearse en otros términos: es cierto que en el
régimen original del Cédigo Civil argentino, antes de la
mayoria de edad, las personas no gozaban de la posibili-
dad de ejercer por si mismas una serie de derechos, y que
el nuevo ordenamiento ha previsto una serie de potestades
nuevas a las personas que —desde la perspectiva del le-
gislador que genera habilitaciones— cuentan con edad y
grado de madurez suficiente para ejercerlas.

Desde esta perspectiva, el dilema que se presenta es
claro e implica una decisién de tipo netamente juridico: la
autorizacion legal para el ejercicio de la capacidad impli-
ca reconocer a la persona en cuestion la libertad de elegir
distintas alternativas y de imputar a esa persona la respon-
sabilidad por las consecuencias de su decision. A modo
de ejemplo, cuando el art. 261 establece que las personas
menores de trece afios no tienen discernimiento para actos
licitos, ¢lo dice a partir del resultado de una investigacion
sobre las facultades cognitivas de los sujetos de esta edad?
(0 simplemente estd estableciendo en abstracto una regla
porque considera que no es conveniente que estas perso-
nas sean responsables juridicamente por sus decisiones?
La segunda opcidn se presenta como mads plausible.

El articulo 26 presenta en particular, en cuanto se refie-
re al consentimiento de las personas menores de edad para
actos médicos, un ejemplo de estas decisiones. Un ver-
dadero reconocimiento de competencia en este caso de-
berfa implicar la aceptacién de la facultad legal de tomar
decisiones y su respeto, aunque esas decisiones puedan
ser consideradas como equivocadas desde una visién ca-
noénica de la problemdtica. Esto —sin duda— no puede ser
entendido como una exigencia de rigidez y la imposibili-
dad de plantear esquemas de asistencia (decisioén conjunta
con los progenitores, criterio médico), pero nos obliga a
una revision critica del texto en miras a sus implicaciones
practicas y su efectiva concrecién en una decisién que
deba ser respetada.

En este sentido, la regla formulada y ciertos aspectos
técnicos en su redaccién son susceptibles de algunos se-
flalamientos que se plantean a continuacion en este traba-
joy a partir de los cuales pueden pensarse mejoras para su
redaccion.

2. Método

Desde el punto de vista del método del Cédigo Civil
y Comercial y la explicacion del tratamiento en esta sec-
cién, la Comision redactora simplemente plante6 que “El
Anteproyecto regula expresamente la capacidad de ejerci-
cio de la persona menor de edad en lo relativo al cuidado
de su propio cuerpo, siguiendo reglas generales aceptadas
en el 4ambito de la bioética y en el derecho comparado,
que han desarrollado en forma exhaustiva la nocién de
autonomia progresiva, diferencidndola de la capacidad ci-
vil tradicional”®. No parece muy claro c6mo estd logrado
este ambicioso objetivo, ni la razén de su ubicacién en el
texto.

Como puede advertirse de la lectura del Cddigo, es-
tablecida la regla general del ejercicio de los derechos a
través de los representantes legales y la posibilidad por
excepcidn de ejercer por si los derechos en tanto la fa-
cultad le es reconocida por el ordenamiento juridico, se
advierte que el legislador se ha ocupado de incorporar al
texto todas las habilitaciones que tradicionalmente tenian
las personas antes de la mayoria de edad, e incorporar
varias nuevas. A modo de ejemplo, podemos mencionar
los arts. 595 —inc. f—, 596, 644, 645 —inc. d—y 677, todos
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ellos en el libro segundo sobre las relaciones de familia,
y referidos a los temas de adopcidn y responsabilidad pa-
rental. La Unica habilitacién especifica de capacidad que
aparece en la seccién 2.* del capitulo 2 del Libro I es la
prevista en el articulo 30, referida a la clasica posibilidad
de la persona menor de edad con titulo habilitante para
ejercer la profesion y administrar y disponer de los bienes
que obtuviera como fruto de ella.

Cabe interrogarse si no hubiera sido mejor, desde este
punto de vista, que todos estos temas sean remitidos a su
tratamiento en relacién con el régimen de responsabilidad
parental. Como alternativa, también hubiera sido razona-
ble abordar el tratamiento en el capitulo 3 del Libro pri-
mero referido a “Derechos y actos personalisimos”, donde
se tratan —entre otros temas— las cuestiones referidas a la
realizacién de actos de disposicién sobre el propio cuer-
po, al consentimiento informado sobre actos médicos y a
las directivas médicas anticipadas.

3. Modo de abordar el tema de la competencia
para la decisién

Como plantea la comision redactora, fue su intencién
regular el tema “siguiendo reglas generales aceptadas en
el ambito de la bioética y en el derecho comparado”®. Es
inevitable entender esto como una referencia al famoso
caso “Gillick vs. West Norfolk and Wisbech Area Health
Authority”, resuelto por la Corte de los Lores en 1985, en
el cual se discutié el acceso a tratamientos anticoncep-
tivos por parte de nifias menores de 16 afios frente a la
oposicién de sus padres y a que ello tuviera lugar sin su
autorizacidn, estableciendo como criterio la posibilidad
de hecho y en concreto del nifio de contar con el enten-
dimiento suficiente para poder consentir vdlidamente el
acto en términos legales!'”’. Como sefiala Fama: “El caso
‘Gillick’ inspir6 el contenido de las legislaciones compa-
radas, donde se observan sintéticamente tres tendencias a
la hora de regular el derecho de NNyA a tomar decisiones
relativas al cuidado de su propio cuerpo: a) una prime-
ra se inclina por no marcar limites etarios para consentir
determinados actos médicos, receptando el principio ge-
neral de la capacidad o autonomia progresiva, y debiendo
examinarse la madurez en cada caso concreto; b) una se-
gunda vertiente tiende a fijar edades cronolégicas inamo-
vibles para prestar el consentimiento para determinados
actos médicos; y c) una tercera opciéon combina criterios
subjetivos y objetivos, de modo que la competencia médi-
ca es valorada en funcién de la edad y madurez del sujeto
y de la complejidad del acto médico”!'V.

Existen ciertos puntos de partida que se proponen so-
bre el modo de abordaje de esta cuestién. En primer lu-
gar, los nifios —y en particular los adolescentes—, cuando
cuentan con edad y madurez suficiente, cuentan con la
aptitud para participar en algin grado en las decisiones
respectivas a su propia salud. Aun en el caso en que cuen-
te con esta madurez, también debe brindarse la posibili-
dad al nifio de decidir en qué medida quiere involucrarse
en la decisién o contar con el apoyo familiar o parental.
La capacidad decisional es dificil de evaluar dado que no
se presenta en forma nitida, sino en un continuum donde
pueden advertirse diversos grados para distintos tipos de
definiciones. Finalmente, debe sefialarse que, en miras al
interés superior del menor, no todas las intervenciones
que se establezcan en el proceso de toma de decisiones
tienen el mismo peso y no puede ponderarse igualmente
la consideracién del nifio, sus progenitores y el médico
tratante, aunque todo ello siempre debe darse en un marco
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respetuoso de los deseos y preferencias del paciente!?.
Tampoco debe caerse en una perspectiva individualista y,
consecuentemente, se debe ponderar el grado de partici-
pacién que corresponde a los progenitores en el contexto
propio del respeto a la familia.

El Cédigo Civil y Comercial aborda la cuestién si-
guiendo la segunda vertiente descripta, que no parece
adaptarse estrictamente al precedente que supuestamente
la inspira. En este sentido, serfa mds 16gico establecer la
regla de la capacidad cuando el nifio o nifia que solicita-
ra el tratamiento demostrara contar con edad o grado de
madurez suficiente, dejando subsidiariamente la represen-
tacion parental, teniendo en cuenta el criterio médico y el
interés superior del nifio, en un contexto respetuoso del
rol de la familia.

4. Invasivo/no invasivo - Riesgo/no riesgo

Este punto estd mal resuelto por el articulo 26 y ha sido
objeto de varios sefialamientos. Como advierte Rivera, no
necesariamente un tratamiento invasivo es riesgoso y uno
no invasivo es no riesgoso y, por lo tanto, deben pensarse
todas las combinaciones posibles. Califica el modo en que
se ha legislado sobre este punto de “notable desproliji-
dad” y demuestra que analizado el texto en el sentido que
normalmente se acepta sobre lo que es “invasivo” o “no
invasivo”, conduce a soluciones sin sentido. Finalmente,
sefiala que la ley omite dar una solucién al modo en el que
deben abordarse los tratamientos invasivos que no com-
prometen la salud y los no invasivos que la comprome-
ten™. En un sentido similar, Fama dice que “se ha criti-
cado la utilizacion de ciertas expresiones para caracterizar
al acto médico, tales como la de ‘tratamientos invasivos y
no invasivos’. Sin dnimo de extenderme en conceptuali-
zaciones que creo deberdn quedar en manos de la opinién
médica, comparto con Rivera cuando concluye que lo re-
levante a la hora de calificar la modalidad del acto no de-
be ser tanto lo invasivo en si (si se entiende como procedi-
mientos o dispositivos invasivos aquellos que involucran
instrumentos que rompen la piel o penetran fisicamente
en el cuerpo) sino el riesgo que cause para la salud, la
integridad o la vida, tanto cuando se trate de aceptar una
decision auténoma del adolescente como cuando se deba
resolver ante un conflicto de opiniones entre el joven y
sus progenitores”(¥,

Por estas razones, de mantenerse el criterio de segmen-
tacion estricto por edades, deberia revisarse la redaccién
actual del articulo 26, estableciendo un criterio unico ba-
sado en el riesgo para la salud, la integridad fisica o la
vida. Sin embargo, en este punto, corresponde advertir
lo dificil que es en la practica establecer un limite nitido
entre lo que es riesgoso y lo que no lo es"?, teniendo en
cuenta que todo acto médico implica necesariamente al-
gln nivel de riesgo.

5. Foco en el consentimiento

En linea con lo planteado en el punto anterior, se ad-
vierte que el modo en el que esta redactado el art. 26 hace
foco en la posibilidad que tiene la persona menor de edad
de consentir el tratamiento. Pero, ;qué sucede cuando no
quiere consentir el tratamiento? ;Cémo se debe valorar el
riesgo? ;Qué pasa cuando el riesgo se produce justamente
por no consentir el tratamiento? (ej. Rechazar transfusio-
nes sanguineas o una apendicetomia). Esta cuestion sobre
la negativa al tratamiento y la posibilidad de su revisién
entre los 13 y los 16 afios no parece claramente resuelta
por el texto. Es razonable pensar como Tobias que, ante
un tratamiento propuesto por los profesionales y cuando
existe una negativa de la persona menor de edad, “si la
decisidon pone en riesgo significativo su salud, es viable
la revision judicial de la negativa”®, pero ello no resulta
claro en el texto del articulo, y otras interpretaciones son
admisibles.

El tema no se agota en este punto, dado que ello im-
plicarfa entender que frente a cada cuadro clinico exis-
te solamente una alternativa de tratamiento que se puede
consentir o no consentir. En muchas situaciones, y es-
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pecialmente en aquellas mds complejas, pueden presen-
tarse distintas alternativas terapéuticas, algunas invasivas
y otras no, y que tienen cada una sus ventajas y riesgos
inherentes con respecto al tratamiento de la enfermedad.
El texto del articulo 26 no nos acerca ninguna pista sobre
coémo se resuelven estos casos.

6. El “cvidado de su propio cuerpo”

Como sefiala Tobias, la expresion usada en el Cédigo
sobre este punto es particularmente ambigua y genera una
serie de confusiones. Por un lado, menciona que la per-
sona menor de edad, desde los 16 afos, es “considerada”
como un adulto (sin serlo), lo que implica un sinsentido
desde el punto de vista juridico. Si la decisién es habilitar
la capacidad, es deseable plantearlo directamente en esos
términos?.

Por otra parte, la referencia al “cuidado de su propio
cuerpo” es problemdtica porque, més alld de las licencias
literarias en la redaccion, desde un punto de vista estricto
no termina de quedar claro a qué se refiere. Solo por una
cuestién de contexto, y dado que en el parrafo anterior
se trata la cuestiéon del consentimiento de las personas
entre 13 y 16 afos para actos médicos, podemos decir
que este ultimo parrafo estd planteando una continuidad
y se refiere a una habilitacién de capacidad plena de las
personas para dar este consentimiento desde los 16 afios.
Pero la idea de “cuidado del cuerpo” excede largamente
la del consentimiento para actos médicos y puede incluir
cuestiones que van desde la higiene personal o la vida
saludable, hasta decisiones sobre directivas médicas an-
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ticipadas®, intervenciones quirdrgicas con finalidades
estéticas o tatuajes'”. Como minimo, es deseable que el
legislador no incurra en este tipo de ambigiiedades y que,
si la propuesta implica este criterio amplio, la cuestién sea
debatida con la profundidad que amerita.

7. Conclusion

El articulo 26 del Cédigo Civil y Comercial, en cuanto
se refiere a la capacidad de las personas menores de edad
con respecto al consentimiento para actos médicos, pre-
senta serios defectos en cuanto al método y su redaccidn,
que lo hacen inaplicable en casos complejos. Su redac-
cion debe revisarse para incorporar mas adecuadamente el
principio de capacidad progresiva, resguardando el interés
superior del nifio y respetando el criterio médico en cuan-
to se refiere a su valoracién en concreto.
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