CAPACIDAD PROGRESIVA, DIRECTIVAS MEDICAS
ANTICIPADAS Y SENTIDO COMUN

Por WALTER D. PELLE *

Nuestro Codigo Civil y Comercial determina la necesidad de contar con
diferentes edades minimas para ejercer actos de disposicion del propio cuerpo en
materia de salud, y para la disposicion de Directivas Médicas Anticipadas. En efecto,
los arts. 26 'y 60 del CCC establecen edades distintas para alcanzar la posibilidad de
tomar decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo, y para otorgar Directivas
Meédicas Anticipadas (16 y 18 anos de edad, respectivamente). Cabe preguntarse si tal
divergencia tiene alguna justificacion razonable, o si se impone una reforma legislativa
para otorgar coherencia al sistema.
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INTRODUCCION

En el afio 1983, a pocos meses de haber ingresado a la carrera de Abogacia
en mi querida Universidad Nacional de Mar del Plata, uno de mis profesores
dijo en clase que el Derecho no era mas que una aplicacion del sentido comun,
y que gran parte de su contenido podria deducirse sencillamente, a través del
razonamiento.

Si bien reconozco que al principio tal ensefianza me parecio algo simplista
-0 tal vez exagerada- luego de sumar horas de lectura, de comprender la meto-
dologia propia de nuestra disciplina, e incluso —confieso— de resolver consignas
—en algunos examenes— sin otro apoyo que el sentido comun, me convenci de
que mi Maestro tenia razdn, al menos en lineas generales. Es mas, como jamas
me destaqué por mi memoria, mi gran herramienta para transitar la carrera, el
ejercicio profesional y la docencia, fue comprender las instituciones juridicas y
su funcionamiento desde la logica y el sentido comun.

Son numerosas las conclusiones a las que arriba el Derecho desde esta
perspectiva. Es mas, podria decirse que algunas de ellas son fatales o inevitables,
pues no podrian ser diferentes. En efecto, y solo para brindar un ejemplo burdo,
no es mas que el sentido comun lo que determina que la sancion penal por
homicidio sea mayor de la del hurto.

Dentro de la Parte General del Derecho Civil, no es otra cosa que la logica
y el sentido comun lo que determina que en los casos de nulidad relativa (en los
que se protege al interés particular, y no al interés publico como en la nulidad
absoluta) el titular de la accion sea el sujeto protegido, tenga lugar la prescripcion
liberatoria, y pueda aparecer el instituto de la confirmacion. Ineludible es que en
los casos de nulidad absoluta el sistema sea diferente, pues ni el mero transcurso
del tiempo ni la voluntad de un sujeto pueden desdibujar al interés general, y la
legitimacion para accionar -obviamente- debe ser mas amplia.

Asi las cosas, cuando encontramos alguna pauta juridica que desafia al
sentido comun, nos suena una inquietante alarma, que nos anima a preguntarnos
si la misma no merece una reforma. Esa es la razon que me lleva a escribir
estas lineas, pues algunas normas existentes en el CCC (referidas al derecho
a la disposicion del propio cuerpo, capacidad progresiva y directivas médicas
anticipadas) generan una duda en mi pensamiento, en la que la coherencia y el
sentido comun son piedras basales.

1. LA CAPACIDAD PROGRESIVA'Y EL DERECHO A DISPONER DEL
PROPIO CUERPO EN MATERIA DE SALUD

El art. 25 del CCC, luego de mantener la categoria de “menor de edad”
para las personas que no hayan cumplido dieciocho afios (al igual que el C.C.
anterior), incorpora como novedad la nocién de “adolescente”, definiendo al
mismo como aquella “(...) persona menor de edad que cumplio trece afios”.
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Por su parte, en lo que aqui interesa, el art. 26 establece lo siguiente:

Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La perso-

na menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes

legales.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficien-

te puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el orde-

namiento juridico (...).

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene ap-

titud para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no re-

sultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un
riesgo grave en su vida o integridad fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de

salud o estd en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe

prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el
conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés supe-

rior, sobre la base de la opinion médica respecto a las consecuencias

de la realizacion o no del acto médico.

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un

adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

Es claro que el reconocimiento del ejercicio propio de sus derechos, por
parte de los nifios, nifas y adolescentes, de manera creciente y en proporcion a
la madurez alcanzada, no es algo novedoso en el derecho argentino.

En efecto, ya la ley 23.849 (promulgada el 16 de octubre de 1.990) incor-
pord a nuestro ordenamiento juridico la Convencion sobre los Derechos del
Nifo (adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre de
1.989); la cual alcanzo jerarquia constitucional a través de la reforma de nuestra
Carta Magna del afo 1.994 (art. 75 inc. 22). Dicha Convencion, que define al
Nifio como “(...) todo ser humano menor de 18 afios de edad (...)” (art. 1), se
sustenta, entre otros, en el principio que reconoce el ejercicio progresivo de los
derechos por parte de los nifios (arts. 5, 12, 14 inc. 2, y 28).

En esa linea de pensamiento, la regulacion del nuevo codigo respecto del
derecho a la disposicion del propio cuerpo por parte de los nifios, nifias y adoles-
centes, incorpora dicho principio. Por ello, presume que desde los trece afios (al
alcanzar la categoria juridica de “adolescente”), el menor de edad puede decidir
por si respecto de tratamientos no invasivos que no comprometan su estado de
salud ni provoquen un riesgo grave en su vida o integridad fisica (si se tratara
de tratamientos invasivos o riesgosos también se requiere el consentimiento del
adolescente pero con la asistencia de sus progenitores, y en caso de conflicto el
juez lo dirimira teniendo en cuenta el interés superior del nifio y la opinion mé-
dica acerca de la conveniencia o no de la realizacion del acto médico) .

! Excede el objeto de este trabajo el analisis conceptual acerca de algunos vocablos incor-

porados en la norma (“invasivos”, “riesgo grave”, etc.), que seguramente requerira de la tarea
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Debido a la misma razon, y con la firme y saludable intencion de delimitar
los “grises” que tiene el desarrollo progresivo de la personalidad, desde los die-
ciséis afos de edad el adolescente es equiparado a un adulto para toda decision
atinente al cuidado de su propio cuerpo. Podria decirse, en otros términos y un
tanto metaforicamente, que, a los efectos de la disposicion del propio cuerpo en
materia de salud, la “mayoria de edad” se alcanza a los diecis€is afios y no a los
dieciocho , salvo disposicion legal en contrario.

Es oportuno recordar -para contextualizar debidamente el tema abordado-
que estamos ante esenciales derechos personalisimos estrechamente vinculados
entre si, pues el cuidado y la disposicion del propio cuerpo se relacionan con
el derecho a la salud, a la atencion médica adecuada, y a la vida. Obviamente,
era necesario en nuestro derecho “alinear” o compatibilizar los contenidos del
Codigo Civil con la Constitucion Nacional (sobre todo, luego de la reforma
operada en el afio 1994 sobre esta tltima), pues con anterioridad al nuevo CCC
ambos regimenes normativos partian de concepciones ideologicas dispares (lo
cual era 16gico, pues tuvieron origen en épocas y circunstancias histdricas muy
diferentes).

Desde esa necesidad, y en lineas generales, las disposiciones del nuevo
codigo son acertadas, y muy bien recibidas por la doctrina y jurisprudencia. En
efecto, y yendo hacia el tema que nos interesa, el art. 26 del CCC, en cuanto al
ejercicio propio de los adolescentes de su derecho a la disposicion del propio
cuerpo, es atinado desde el punto de vista normativo, ya que compatibiliza el
derecho civil con los derechos consagrados en nuestra Constitucion Nacional
(sobre todo a la luz de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, incorporada
con jerarquia constitucional en el art 75 inc. 22 de la Carta Magna). Asimis-
mo, desde el plano axiologico no puede cuestionarse, pues respeta el ejercicio
progresivo de los derechos de los niflos, nifias y adolescentes; principio que se
sustenta en el sentido comun y en la propia evolucion psicofisica de la persona
humana. Sin embargo, desde la dimension sociologica, merece al menos algu-
nos comentarios; pues para que la norma analizada se concrete en la realidad
cotidiana de manera responsable (circunstancia esencial desde el interés supe-
rior del nifo, otro de los principios consagrados por la citada Convencion), los
adolescentes deberan contar con la educacion y la informacion adecuadas, pues
-de lo contrario- podrian tomar decisiones contrarias a su conveniencia. Para
ello, el rol de los medios de comunicacion, de las politicas publicas disefiadas y
ejecutadas por el Estado, de las familias, de las ONG, de los actores que forman
parte de los establecimientos educativos, de los integrantes del area de la salud
publica y privada, asi como de los demas sectores sociales implicados, sera
determinante. Sera trabajo de todos intentar que confluyan norma y realidad,
pues ello protegera los derechos personalisimos involucrados, ya que con la

conjunta de la doctrina y de la jurisprudencia a efectos de interpretarlos y aplicarlos debidamente
en los casos concretos. La casuistica sera fundamental al respecto.
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sola letra de la ley no basta. Para que los adolescentes puedan tomar decisiones
responsables acerca del cuidado de su cuerpo, de su salud y de su vida, deberan
tener acceso a la educacion y a la informacion suficientes como para que ello
sea posible.

De todos modos, volviendo especificamente al tema en analisis, es claro
que el texto del art. 26 del CCC no deja margen de dudas: desde los dieciséis
afos el adolescente es considerado un adulto para tomar decisiones acerca del
cuidado de su propio cuerpo.

Si bien algunos pueden llegar a pensar que dicha norma es un tanto “apre-
surada” porque muchos adolescentes de dieciséis afios no cuentan con la infor-
macion y educacion necesarias para tomar decisiones responsables y cuidadosas
para su cuerpo y para su salud; aunque en muchas oportunidades es el entorno
familiar el que influye de manera notable en dicha toma de decisiones; la lectura
del citado art. 26 no permite otra interpretacion.

2. LAS DIRECTIVAS MEDICAS ANTICIPADAS. CONCEPTO Y
CAPACIDAD PARA DETERMINARLAS

Las Directivas Médicas Anticipadas, también conocidas como “‘testamen-
tos vitales”, han sido definidas como “la expresion formal de voluntad hecha
por una persona juridicamente capaz y bioéticamente competente, por la que
deja expuestas sus decisiones y directivas sobre el comportamiento médico que
eventualmente ha de observarse para con ella en el caso de encontrarse en cir-
cunstancias tales que, por sus condiciones psicofisicas, no pueda manifestarse
validamente al respecto” 2.

Si bien en nuestra legislacion su aparicion es relativamente reciente (a
nivel nacional, fueron incorporadas a la Ley 26.529 —del afo 2.009- y luego
al CCC), en el derecho comparado las encontramos hace décadas. En efecto,
“Como antecedente, los denominados “/iving will” tuvieron su origen y desarro-
llo a partir de los 60 en Estados Unidos. La elaboracion del primer documento a
través del cual una persona podia manifestar su voluntad en sentido negativo en
relacion a la aplicacion de determinado tratamiento —solo— en caso de enfer-
medad terminal data de 1967. Esta labor fue desarrollada por el abogado Luis
Kutner de la ciudad norteamericana de Chicago. Mas adelante, ya hacia 1976, la
Natural Death Act, de la Ciudad de California, comienza a desarrollar una tarea
para regular y legalizar las manifestaciones de voluntad sobre el final de la vida,
siendo pionera en otorgar un marco legal a estas declaraciones de voluntad. En
1991 Patient Self-Determination Act otorga autorizacion para que cada uno de
los pacientes exprese su voluntad respecto de la atencion médica que desea —o

2 ABBIATI, Luis Enrique; BUENANUEVA, Roberto Mariano; NAMAN, Maria Emilia y
URQUIZO, Pedro Javier. Algunas consideraciones sobre las Declaraciones de Voluntad Vital; en
Jurisprudencia Argentina X1, nimero especial de Bioética, 28/10/2009, p. 4.
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no— recibir, voluntad que debera tenerse en cuenta frente a la eventual circuns-
tancia que no le permita expresarse en forma auténoma” >.

Resulta oportuno recordar que, vistas las Directivas Anticipadas amplia-
mente, se aplican no solo a los testamentos vitales sino también a las designa-
ciones de representantes para el cuidado de la salud. Las Directivas Anticipadas
-analizadas desde el plano del Derecho- son un acto juridico, y como tal han
sido caracterizadas como un acto personalisimo, extrapatrimonial, de voluntad
predispuesta, unilateral, inter vivos, simple, formal y revocable 4. Las mismas
(que podrian ser vistas como “consentimientos informados anticipados” °) ya
estaban avaladas legalmente por el art. 19 de nuestra Constitucion Nacional,
ademas de ser coherentes con el art. 19, inc.3, de la Ley 17.132 de Ejercicio de
la Medicina, que obliga a respetar la voluntad del paciente en cuanto sea nega-
tiva a tratarse °. Por ello, aun con anterioridad a la Ley 26.529 y al CCC, los
documentos de voluntad anticipada no debian ser invalidados o desconocidos,
sino que debia respetarse el derecho a la intimidad de las personas, y a la dispo-
sicion de su propio cuerpo.

Es claro que este tema se relaciona directamente con el respeto que mere-
cen las personas y su libertad, traducido como “principio de autonomia” en el
plano bioético, el cual constituye -junto con los principios de justicia y benefi-
cencia- el triptico fundamental de los pilares de la bioética.

En efecto, cuando nos referimos al derecho a disponer de nuestro propio
cuerpo, estamos considerando nada mas ni nada menos que la dignidad de las
personas (resaltada como derecho y valor fundamental en el CCC, en sus arts.
51,52y cces.) 7, que tienen autoridad y sefiorio a la hora de elegir si se someten o

* REYES, Romina D.; La regulacion de las directivas médicas anticipadas en el orde-
namiento juridico argentino, Revista Derecho Privado, Afio III, N° 9, Infojus, 2014, p. 195.

4 ABBIATI, Luis Enrique. Directivas Anticipadas y Acto Juridico, en Revista Juridica,
Afio 4, N° 4, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata, 2009, pp. 493 a
510.

5 “La diferencia entre el consentimiento informado y las directivas anticipadas radica en
que, en el primero, es necesario que quien lo preste sea un paciente ya que precisamente se presta
en condicion de tal y previa a la internacion o acto médico al que va a ser sometido; en cambio, en
las segundas, quien las otorga puede estar en perfecto estado de salud y hacerlo tinica y exclusiva-
mente en prevision de que en un futuro, mas o menos lejano, pueda encontrarse en una situacién
de no poder hacerlo por si mismo” (SAUX, Edgardo y CROVI, Luis D. Muerte digna, en pleno
debate, en Derecho Privado, Afio I, N° 1, Bioderecho, Buenos Aires, Infojus, 2012, p. 138).

¢ ABBIATI, Luis E.; BUENANUEVA, Roberto M.; NAMAN, M. Emilia y URQUIZO,
Pedro J. op. cit., p. 4.

7“En el campo del derecho civil, la dignidad humana se presenta como uno de los princi-
pios axiologicos fundamentales del nuevo codigo Civil y Comercial (ley 26.994). Ello surge del
articulo 51: "Inviolabilidad de la persona humana. La persona humana es inviolable y en cual-
quier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad" (...) En sintesis,
la dignidad expresa esa excelencia o perfeccion en el ser y la centralidad de la persona humana.
La dignidad refiere a la inviolabilidad y sacralidad de la persona que exige respeto y reverencia
de parte de todos, y que ha de traducirse en normas de derecho positivo que la resguarden, ga-
ranticen y promuevan”. LAFFERRIERE, Jorge Nicolas; MUNIZ, Carlos; Directivas anticipadas
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no a un tratamiento médico, a una intervencion quirtrgica, etc. Recordemos que
nuestro Derecho exige la presencia del Consentimiento Informado (salvo pun-
tuales excepciones) para la realizacion de los actos médicos, subrayandose de
este modo la relevancia del principio bioético de autonomia (paralelo al respeto
que merece en el Derecho la autonomia de la voluntad y la libertad.

En esta linea de pensamiento, se ha expresado que “Las directivas antici-
padas encuentran base legal en el respeto de los derechos personalisimos a la
libertad, a la dignidad y a la autodeterminacion personal. Todos ellos, garanti-
zados en nuestra Carta Magna, tal como surge de su art. 19 y —en términos mas
amplios— en los principios y valores que integran el bloque de constitucionali-
dad del art. 75, inc. 22 y que otorga status supra legal a los Tratados Interna-
cionales sobre Derechos Humanos, donde se consagra el Derecho de la Salud.
Resulta menester recordar la expresa consagracion de la proteccion del derecho
a la intimidad prevista en el art. 1071 bis CC. Siguiendo el lineamiento norma-
tivo en nuestra legislacion interna encontramos la obligacion, que recae sobre
los profesionales de la salud, de respetar la negativa del paciente a tratarse, tal
como lo establece el art. 19, inc. 3 de la ley 17.132 regulatoria del ejercicio de
la Medicina” ®.

Ahora bien, la disposicion de nuestro propio cuerpo no solo puede ejer-
cerse a través de actos con consecuencias inmediatas, sino también mediante
decisiones que pueden llegar a aplicarse en el futuro, si fuera necesario, ante
una eventual falta de competencia. Asi, alguien puede anticiparse e imaginarse
en una hipotética y futura situacion de carencia de competencia (en estado de
coma, por ejemplo), y determinar el comportamiento que debera seguirse en ese
momento. De este modo, la Directiva Médica Anticipada no es mas que un acto
de disposicion del propio cuerpo, dispuesto por alguien con competencia para
hacerlo, que debera ejecutarse en el futuro si en ese momento tal competencia
no esté presente.

Nuestra legislacion hace referencia expresa a las Directivas Médicas An-
ticipadas, y también a la capacidad necesaria para determinarlas validamente.

En efecto, el art. 11 de la ley 26.529 (sobre los derechos del pacien-
te) expresa, en su parte pertinente: “Directivas anticipadas. Toda persona
capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud,
pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preven-
tivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud (...)” (el resaltado me
pertenece).

La ley establece que la persona debe ser “capaz mayor de edad” (lo cual
es tautologico, debid decir —en todo caso— solo “capaz’). Cabe tener presente la
diferencia conceptual entre el concepto de “capacidad” para el derecho, y el de

en materia de capacidad en el nuevo Codigo Civil y Comercial Unificado, DFyP, Buenos Aires,
Thomson Reuters, 08/06/2015, p. 147.

8 REYES, Romina D.; op. cit., pp. 199 y 200.
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“competencia” para la bioética °. La capacidad implica la aptitud legal para ser
titular de derechos y de contraer obligaciones (de derecho), y la posibilidad de
ejercerlos por si (de hecho, o de ejercicio). Por su parte, la competencia supone
una aptitud natural para comprender el significado de la informacion recibida,
de las acciones tomadas y de sus consecuencias, en un contexto determinado.
En este ultimo caso, no importa la categoria juridica del sujeto (es dable tener
en cuenta que, desde lo juridico, el principio es la capacidad y su restriccion
o la incapacidad deben estar expresamente establecidas por una sentencia ju-
dicial fundada en la ley), sino la posibilidad de entendimiento del mismo en
un momento determinado. En definitiva, la competencia se emparenta con el
discernimiento, y si bien éste también tiene alguna relacion con la capacidad de
ejercicio, es claro que una persona con su capacidad restringida, a pesar de tener
discernimiento en determinado momento, sigue teniendo su capacidad limitada;
mientras que la situacion varia en el caso de la competencia, pues ésta depen-
de exclusivamente de la posibilidad de comprension del sujeto en el momento
analizado, independientemente de cualquier preconcepto o categoria juridica.

Asi las cosas, es claro que hubiera sido plausible, en el articulo analizado,
establecer como recaudo la competencia del sujeto y no la capacidad, pues de
este modo una persona competente podria dictar sus directivas anticipadas atn
con su capacidad restringida. Conceptualmente, hubiera sido saludable que una
ley regida por contenidos bioéticos no quede encorsetada entre categorias juri-
dicas (“capacidad”) cuando tiene a mano conceptos mas flexibles (como el de
“competencia”).

En fin, la citada norma establece como edad minima para dictar Directivas
Meédicas Anticipadas la de dieciocho afios, pues se refiere al “mayor de edad”.

Por su parte, entre las disposiciones incorporadas a nuestro régimen legal
por el nuevo CCC en referencia a los derechos personalisimos, se encuentra el
art. 60, que dispone (en su parte pertinente): “Directivas médicas anticipadas.
La persona plenamente capaz puede anticipar directivas y conferir mandato res-
pecto de su salud y en prevision de su propia incapacidad (...)” (el resaltado me
pertenece).

Aqui también hubiera sido atinado hablar de “competencia” y no de “ca-
pacidad”, pero aln restringiéndonos a este ultimo concepto, aparecen algunas
inconsistencias en el CCC Ello, porque la incorporacion de la palabra “plena-
mente”, deja fuera a las personas con capacidad de ejercicio restringida (no
solo a los incapaces), lo cual no tiene sentido en la sistematica dispuesta en el
codigo; ya que las personas con capacidad restringida requeriran de los sistemas
de apoyo que se dispongan pero solamente respecto a los actos expresamente
sefalados por la autoridad judicial (art. 32 CCC), reteniendo la capacidad de

° La importancia del concepto de “competencia” en el marco bioético, y mas especifica-
mente dentro del consentimiento informado (lo cual es trasladable al de las directivas anticipadas)
fue subrayado por MANZINI, Jorge Luis y SALVADOR, Horacio, en La autonomia del paciente
y el consentimiento informado, Revista Quiron, La Plata, 1993, pp. 40 a 47.
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ejercicio por si para el resto de los actos, porque la capacidad de ejercicio se
presume y las limitaciones a la misma son excepcionales y restrictivas (art. 31
CCOQO).

Es que si la sentencia que restringe la capacidad (lo que, por ende, con-
vierte al sujeto en alguien que ya no es “plenamente capaz’) no limita el ejerci-
cio de sus derechos personalisimos, sino que —por ejemplo- se limita al campo
meramente patrimonial, no es logico privar al sujeto de la posibilidad de dictar
validamente directivas médicas anticipadas. La misma situacion aparece en el
caso de la prodigalidad (inico supuesto contemplado por el CCC para la inha-
bilitacion, arts. 48 y ss.), en la cual no existe “capacidad plena”, pues la misma
esta levemente recortada.

En suma, podria interpretarse que el art. 60 del CCC quiso referirse a la
plena capacidad solo desde la perspectiva de la edad (que se alcanza a los die-
ciocho afios), para armonizar asi su contenido con el art. 11 de la ley 26.529;
pero hubiera sido preferible una redaccion mas cuidada de ambas normas, con
referencia al concepto de “competencia”, para que no colisionen con las restan-
tes disposiciones referidas a la capacidad de ejercicio.

Mas alla de lo antedicho, es observable que mientras el art. 26 del CCC
establece que una persona, desde los dieciséis afios, es considerada adulta para
tomar decisiones acerca de su propio cuerpo en materia de salud; tanto el art. 60
del mismo cuerpo legal como el art. 11 de la ley 26.529 requieren de dieciocho
aflos para el otorgamiento de Directivas Médicas Anticipadas.

3. (ES COHERENTE EL SISTEMA PARA DETERMINAR LA EDAD
MINIMA PARA DICTAR DIRECTIVAS MEDICAS ANTICIPADAS?

Teniendo en cuenta lo dicho, asi como los principios interpretativos ele-
mentales del Derecho, no se equivoca quien asegura que —conforme a nuestra
legislacion- la edad minima para el otorgamiento de Directivas Médicas Anti-
cipadas es de dieciocho afios.

Ello, a raiz de lo indicado por los arts. 60 del CCC y 11 de la ley 26.529;
y porque ante una aparente colision normativa es necesario interpretar que —en
principio- las normas no se excluyen entre si, y que deben armonizarse para
que ambas tengan validez. Para ello, es sabido que la norma especifica es la
aplicable si el caso concreto retine los caracteres descriptos en su contenido, y
no la general.

De este modo, si bien —en general— a los dieciséis afios las personas tienen
capacidad para disponer de su cuerpo en el ambito de su derecho a la salud,
para determinados actos (dictar Directivas Médicas Anticipadas, entre otros ')
se requieren al menos dieciocho afios de edad.

0Laley 27.447, en su art. 22, determina que pueden donar érganos y tejidos, entre vivos,
las personas desde los dieciocho afios de edad.
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Ahora bien, ;es razonable dicha diferencia de trato respecto de las Direc-
tivas Médicas Anticipadas?

La situacion legal actual implica que un sujeto puede, desde los dieciséis
aflos, disponer libremente de su cuerpo en cuanto a su salud, en tanto sus actos
-0 sus consecuencias- sean inmediatos; pero no pueden tomar esas mismas
decisiones para que tengan validez y efectividad en el futuro. Dicho en otros
términos, alguien de dieciséis afnos puede -por ejemplo- decidir que no prac-
tiquen sobre €l una transfusion sanguinea que segiin sus médicos requiere de
manera inmediata, pero no puede disponer tal negativa para el hipotético caso
de que tal indicacion médica surgiera en el futuro y el predisponente no tuviera
competencia para tomar decisiones en ese momento.

Realmente, no luce razonable que, si alguien es considerado adulto para
decidir acerca de su cuerpo con efectos inmediatos, no pueda disponer de su
cuerpo con vistas al futuro. La diferencia de trato que existe en materia de do-
nacion de 6rganos puede fundarse en la importancia y gravedad de tales actos,
que justifican un régimen diferenciado. Pero en el supuesto de las Directivas
Médicas Anticipadas, estamos en el ambito de los mismos actos de disposicion
del propio cuerpo, por lo cual esa justificacion deja de existir. Si una persona
puede tomar decisiones para que las mismas tengan consecuencias de manera
inmediata, no tiene sentido que no pueda tomar las mismas decisiones para su
hipotética aplicacion futura .

Parte de la doctrina juridica ha efectuado bienintencionados esfuerzos
para compatibilizar a los arts. 26 y 60 del CCC En tal sentido, se ha expresado
que “Por el principio de autonomia progresiva consagrado legislativamente en
el articulo 26 del Cddigo, la competencia bioética plena se adquiere a los die-
ciséis afios, al equipararse al adolescente con el adulto en cuanto al cuidado del
propio cuerpo. Debido a ello, las declaraciones que efectien con respecto a su
vida y su salud en prevision de su propia falta de discernimiento seran verdade-
ras directivas anticipadas con caracter vinculante. No hay contradiccion alguna
con el articulo 60, ya que son plenamente capaces en materia bioética” 2. En un
sentido similar, se ha expresado que “La Convencién de los Derechos del Nifio,
en su articulo 12, consagra el principio segun el cual el nifio que esté en condi-
ciones de formarse un juicio propio puede expresarse libremente en todos los
asuntos que le conciernan, y sus opiniones deberan ser tenidas en cuenta segun
su edad y grado de madurez. Como dice la Ley 26.061, en su art. 2, la Conven-
cion es de aplicacion obligatoria en referencia al acto o decision de cualquier
naturaleza que adopte la persona menor de dieciocho afios. A su vez, los nifios,

! Recordemos, por otra parte, que en todos los casos -en todas las edades- las Directivas
Meédicas Anticipadas pueden revocarse o modificarse.

12 CORDOBA, Maria M.; ECHECURY, Natalia A.; GRAIZZARO, Marianela R. y RA-
JMIL, Romina A. Sobre el cardcter vinculante de las directivas médicas anticipadas otorgadas
por adolescentes y personas con capacidad restringida, Revista del Notariado n° 926, Buenos
Aires, 2016, p. 63.
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nifias o adolescentes tienen derechos a ser oidos y atendidos cualquiera sea la
forma en que se manifiesten, en todos los ambitos (art. 2 Ley cit.). Esos princi-
pios son de orden publico, irrenunciables, intransigibles (cf. art. 2 cit.). Ademas,
no puede obviarse lo previsto por la letra ¢) del art. 2 de la Ley 26.529 referida
a los Derechos del Paciente y Muerte Digna, segtn la cual y en relacion al dere-
cho de aceptar o rechazar determinados tratamientos, dichos menores tienen de-
recho a la toma de decision sobre terapias, procedimientos médicos o bioldgicos
que involucren su vida o su salud. De manera que el término capaz del art. 60
del Codigo Civil y Comercial debe ser reorientado hacia una significacion que
le confiera coherencia y sistematicidad no solo metodoldgica, sino también fun-
cional y que respete el contenido evolutivo de la categoria bajo analisis. De alli
que no es un problema de capacidad juridica, sino de competencia bioética” 1.

Tal interpretacion es posible, aunque requiere del otorgamiento de un sen-
tido bioético a un vocablo que —por contexto— es estrictamente juridico. En
efecto, para arribar a tal conclusion debe equipararse “capacidad” a “compe-
tencia” (ya me referi a la diferencia entre ambos conceptos). Pero el término
“capacidad” se encuentra inmerso en un CCC en el cual —en las restantes opor-
tunidades en que se utiliza— tiene otra significacion (la clasica capacidad de
derecho —atributo de la personalidad-, o la de ejercicio); de modo que habria
que otorgarle dos sentidos o acepciones diferentes a la misma palabra dentro
del mismo cuerpo legal, lo cual —si bien es valioso debido a la finalidad que lo
motiva- seria al menos discutible desde el punto de vista interpretativo. Por otra
parte, no hay que olvidar que el art 11 de la ley 26.529 requiere expresamente
la mayoria de edad para el otorgamiento de Directivas Médicas Anticipadas,
por lo cual la interpretacion antedicha no superaria todos los escollos (resulta
imposible leer “mayor de edad” como “competente”).

Es evidente, entonces, que si al CCC (y a la ley sobre Derechos del Pa-
ciente) se le hubiera incorporado en toda su extension el concepto bioético de
“competencia”, se hubiera llegado a una norma (de bioderecho) adecuada 4, y
se hubieran evitado las inconsistencias y contradicciones normativas que surgen
de los textos legales hoy vigentes . Mientras éstos no se reformen, todos los
intentos interpretativos son validos para hacer justicia en los casos concretos;
pero —en realidad- lo plausible seria proceder a una reforma legislativa que otor-
gue claridad y coherencia al sistema. De este modo no nos veriamos forzados a

13 VALENTE, Luis Alberto; Directivas anticipadas (Capacidad, competencia y legitima-
cion), Perspectivas Revista de ciencias juridicas y politicas, Universidad nacional de Rosario,
2020, pp. 87 y 88.

14 Este tema es abordado en PELLE, Walter David; Los derechos del paciente. Ley 26.529
comentada y concordada, Mar del Plata, EUDEM, 2021, pp. 143 a 150.

15¢(...) la capacidad exigible por el art. 60 del Cddigo Civil y Comercial (o como hace lo
propio el art. 11 de la Ley 26.529) no se sumerge de plano en la verdadera dimension practica
de la figura al considerar que las exigencias de fondo deben ser justipreciada de acuerdo a los
principios tradicionales y no desde la perspectiva bioética. Ello genera un desbarajuste en la apli-
cabilidad de la categoria juridica”. VALENTE, Luis Alberto, op. cit., p. 79.
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encauzar los textos legales mediante interpretaciones que dejarian lugar a dis-
crepancias y —lo mas importante- podria evitarse la judicializacion de los casos
controvertidos.

CONCLUSIONES

En sintesis, si se considera adulto a un sujeto desde los dieciséis afios para
el cuidado de su cuerpo, conforme el art. 26 del CCC (a pesar de no ser “plena-
mente capaz’), deberia reconocerse que desde la misma edad la persona tiene
derecho a determinar Directivas Médicas Anticipadas '. Ello, porque carece de
sentido permitir que alguien tenga poder de decision sobre su cuerpo y su salud
para el presente, y no para el futuro.

Las Directivas Médicas Anticipadas no dejan de ser manifestaciones de la
autonomia personal, del derecho a disponer del propio cuerpo, expresiones de
consentimiento informado de ejecucion condicionada y diferida; por lo que no
esta justificada la diferencia de trato en cuanto a la edad para otorgarlas, en re-
lacion al régimen general dispuesto para las personas mayores de dieciséis afos
dispuesto en el art. 26 del CCC.

Hay que admitir —mads alld de la valoracién que cada uno, desde su sub-
jetivismo, pueda hacer acerca de lo dispuesto en el citado art. 26- que tendria
solidez juridica el sostenimiento de la validez de una Directiva Médica Antici-
pada generada desde los dieciséis afios; apuntalado ello no solo por el art. 26 del
CCC sino también por el principio de ejercicio progresivo de los derechos por
parte de los nifios, nifias y adolescentes, con jerarquia constitucional a través de
la Convencion sobre los Derechos del Nifo (art. 75 inc. 22 CN).

En tal sentido, entonces, se impone el analisis de una posible reforma le-
gislativa, que abarque tanto el art. 60 del CCC como el art. 11 de la ley 26.529,
legitimandose a toda persona competente mayor de dieciséis afios a otorgar Di-
rectivas Médicas Anticipadas.

16 “No se advierte cudl es el sentido de excluir a nifios competentes, como puede ser un
adolescente, de la posibilidad de dejar establecido este tipo de previsiones, que se vincular con
el respeto de su autonomia en materia de derechos personalisimos y con su derecho a morir con
dignidad. A menudo se observa que los chicos que han llevado tiempo hospitalizados o sometidos
a largos tratamientos maduran profundamente y se encuentran en condiciones de opinar cabal-
mente sobre qué quieren y qué no para su vida e, incluso, de enfrentar la muerte” (CARAMELO,
Gustavo. Los nifios y el consentimiento informado para la practica de tratamientos médicos
y ensayos clinicos, en Derecho Privado, Afio I, n° 1, Bioderecho, Buenos Aires, Infojus, 2012,
pp- 108 y 109).
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