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Resumen

Introduccién: este articulo pretende aproximarse desde un punto de vista juridico al alcance
del secreto médico en pacientes menores de 18 afios. El tema presenta complicaciones no sélo
por la casuistica sino también por la escasa regulacion legislativa. S a veces se debate el
alcance de la confidencialidad médica en casos de pacientes mayores, con mas razon se erige
en un tema espinoso el alcance del secreto en pacientes adolescentes.

Objetivo: proponemos demostrar que en el marco normativo uruguayo €l paciente menor tiene
derecho a la confidencialidad cuando se trata de un adolescente maduro. Para llegar a esa
conclusion se combinaran tanto el concepto médico de adolescente maduro como las
convenciones internacionales sobre derechos de los nifios y l0s jovenes ratificadas por
Uruguay, de manera de poder establecer no solo un criterio médico sino también un limite
etario de fuente legal a partir del cual el menor goza del derecho a la confidencialidad tanto
con relacion a quienes detentan su patria potestad o tutela como con relacion a pedidos
judiciales de informacion médica.

Conclusiones: luego del andlisis llegamos a las siguientes conclusiones: a) 1os menores entre
12 y 18 afios estan amparados por €l secreto profesional médico; b) los menores entre 15y 18
afios pueden incluso oponer el secreto profesional a sus padres o tutores; ) en materia de
salud sexual y reproductiva los menores entre 12 y 18 afios pueden pedir asesoramiento
confidencial sobre métodos contraceptivos; d) las menores entre 15 y 18 afios pueden, bajo
determinadas circunstancias, pedir confidencialidad con relacion a sus padres en el marco de
los programas de asesoramiento pre y posaborto; €) en dichos programas las menores entre
12 y 15 afios deben contar con el consentimiento de los padres; f) e derecho de menores
limita en parte el secreto médico por el principio de tutela en casos de negativa a tratamiento
en enfermedades graves o por motivos religiosos; g) dentro de esos limites etarios el médico
deberéd evaluar la madurez del menor para ampararlo en el secreto profesional.
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Aproximacion al secreto médico del adolescente

El menor de edad y su derecho
a la confidencialidad médica

El secreto médico es unasubespecie del secreto profesio-
nal y sujeto a tutela legal®. Entre los muchos aspectos
gque merecen la profundizacion de un articulo aparece
como medular lasituacién del adolescentey su carécter
de titular del secreto médico. En otras palabras, ¢puede
un adolescente pedir el amparo de la confidencialidad
meédico-paciente aun con relacidn a sus padres? ¢Puede
pedirlaconrelacion alaJusticia?Y, por Ultimo, ¢cudl esla
edad a partir de la cual nace ese derecho ala confiden-
cididad?

Esta Ultima pregunta se vincul aestrechamente al con-
cepto de “adolescente maduro”. Esta nocion se ha ido
abriendo paso en lasociedad y en los ambitostanto médi-
cos como juridicos. En los primeros es necesario mencio-
nar el ProgramaNacional de SaludAdol escente que adop-
t6 ladoctrinadel “menor maduro”®. En este documento
también secitael criterio cronol 6gico delaOrganizacion
Mundia delaSalud (OMS), dividiendo laadolescenciaen
“temprand’ (desdelos 10 alos 14 afios) y “tardia’ (desde
los15alos 19 afios).

En el @mbito juridico, la Convencion Iberoamericana
sobre los Derechos de los Jovenes (la “Convencidn”),
aprobadaen Uruguay por laLey N°18.270 de8 de abril de
2008y publicadaen el Diario Oficial e 25 del mismo mes.
Este instrumento internacional reconoce en su articulo
15.1 el derecho alaintimidad de los jovenes sefialando
que “ los jovenes tienen derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen” .

Pero el derecho del menor de edad alaconfidenciali-
dad médica esta consagrado de maneraexpresay contun-
dente en el articulo 25 de la Convencion, bajo €l titulo
DerechoalaSalud. El numeral 3° deestadisposiciéndice
claramente que “ tienen igualmente derecho a la confi-
dencialidad y al respeto del personal de los servicios de
salud, en particular, en lo relativo a su salud sexual y
reproductiva” . Se trata de una consagracion legal en vi-
gor parael derecho uruguayo quelereconoce a menor de
edad —pues veremos luego el concepto de“joven” parala
Convencion— el derecho alatitularidad del secreto médi-
co delamismaformaquelotieneun mayor de 18 afios. En
ese sentido cabe recordar muy sumariamente que el secre-
to médico setratade unamanifestacion del derecho cons-
tituciona a la intimidad®, que sdlo puede ser relevado
por consentimiento expreso de su titular (el paciente) y
queni siquieralaJusticiapuederelevarlo al médico contra
lavoluntad del titular del secreto®.

No existe entonces lamenor duda de que el menor de
18 afios puede ser titular del secreto médico y que, como
contrapartida, el médico esta obligado no sélo a guardar
dicho secreto sino adefenderlo en funcidn de su naturale-
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za estatutaria. Esta significa que el médico no sblo esta
obligado a guardar silencio sino también a gercer una
defensa pro activa del secreto del que es depositario®.
Por supuesto que cuando hablamos de menor de edad
debemos recurrir alaley civil y penal paradeterminarla,
gue en Uruguay esta fijada por debajo de los 18 afios de
edad. A partir de ese concepto mayor debe profundizarse
en e concepto de “adolescente maduro”. Es decir, ese
derecho alaconfidencialidad médica desde qué edad nace
cuando estamos frente a un menor de 18 afios.

Determinacion de la edad en que nace el derecho
a la confidencialidad médica

Unadelasposibilidadesesdejar laval oracion delamadu-
rez en manosdel propio médico. Este sistemadejael naci-
miento del secreto médico en las propias manosdel profe-
sional y esen definitivacompatible con el criterio dejusta
causa de revelacion que consagralaley uruguaya®. Este
concepto hace del médico su propio juez en cuanto acuan-
do deberevelar el secreto médicoy configuraun verdade-
ro estado de necesidad en el sentido de que sdlo puede
revelarlo paraimpedir un mal mayor a delapropiarevela-
cion®. Existen también opiniones, comoladel Dr.Y znardo
Figuerola, que sostiene que debe ser un juez de familia
debidamente asesorado quien determine la madurez del
menor®,

No obstante, la Convencion parece adoptar un criterio
diferente, colocando un limite etario para su aplicacion.
De este modo expresa en su articulo 1° que “ la presente
Convencion considera bajo las expresiones ‘joven’, *j6-
venes' y ‘juventud’ a todas las personas, nacionales o
residentes en algun pais de Iberoamérica, comprendi-
dasentrelos 15y los 24 afios de edad. Esa poblacion es
sujeto y titular de los derechos que esta Convencion re-
conoce...” . Bajo esta norma, desde una Optica estricta-
mente legalista, el denominado “ adol escente maduro” ca-
paz de ser titular del derecho alaconfidencialidad médica
seriaaquel menor de 18 afiosy no menor de 15 afios. La
ley espafiola de autonomia del paciente de 2002 fija una
edad minima de 16 afios para que €l menor tome decisio-
nesy consienta tratamientos aun en conflicto con quie-
nes detentan su patriapotestad. Al respecto, sefidael Dr.
Galan Cortés en materiade consentimiento informado que
“en caso de conflicto entre la voluntad del menor con
suficiente capacidad de juicio y discernimiento y la de
sus padres o representantes legales, debe prevalecer la
voluntad del menor, por cuanto estamos ante un acto
que afecta bienes como la libertad, la salud y la vida del
paciente” ©. Este autor, también como se analizara mas
adel ante, establece que existiendo dudas sobre las condi-
ciones de madurez del menor, el médico deberarecurrir a
juez o a Ministerio Piblico®.
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Sin embargo, también es cierto que determinar lama-
durez de un menor no puede seguir un cédigo rigido a
riesgo de caer en unaficcion legal . Asi, hasefialado el Dr.
Castellano Barca que “ la evaluacion de un menor para
valorar su grado de madurez es una accion médica, dife-
rente para cada caso, que variard alo largo del tiempo y
que puede estar influida por mdltiplesfactores. Transcribo
algunoscriteriosde madurezajuicio de Martin Espildora:
comprension adecuada de 1o que se esta hablando, da
motivos razonables que fundamentan su peticion, pon-
deralosriesgosy beneficios de su decision, y puede acu-
dir solo pararecibir asistencia. En ocasiones se precisa-
ra estudio psicologico” ®. Pero por otra parte, €l mismo
autor sefiala que “ probablemente la mayoria alcanza la
madurez moral alrededor de los 15 afios’ ©, con lo que
vieneareafirmar € criterio delaConvencion.

El Dr. Berro Rovira, en cambio, postula que la edad
minimaparaconsiderar aun menor como adol escente ca-
paz de consentir es a partir de los 12 afios. Sefida que
“ debera mediar necesariamente una evaluacién del gra-
do de madurez existente en €l nifio y adolescente, y su
competencia. Me permito sugerir este planteo en el ma-
yor de 12 afios’ . Y fundamenta esta posicion sefidlando
que“ alos 18 afios se adquiere la mayoria de edad, has-
ta hace escaso tiempo era a los 21 afios. La capacidad
para conducir vehiculos en Montevideo también sefijaa
los 18 afios, pero a los 16 en € interior, incluso con
diferencias para motos. Alos 12 afios parala mujer y 14
parael varénlade contraer matrimonio con asentimiento
de los padres. No es ahora delito de violacion la rela-
cion sexual de un mayor con menor de 15 afios si medio
consentimiento. Se admite consentimiento valido por en-
cima de 12 afos; repetimos, hasta hace escaso tiempo
era 15 afios el limite, ¢0 sea que puede un o una adoles-
cente consentir legalmente relaciones sexuales pero no
podria consentir actos médicos, por ejemplo asesora-
miento e indicaciones de técnicas anticonceptivas para
esasrelaciones, si € limite es 18 afios? El delito devio-
lencia doméstica es agravado si la victima es menor de
16 afiosy node 18 afios’ .Y continliaeste autor: “ Como
a partir de los 12 afios se comienza con distintas consi-
deraciones y eventualidades que avanzan hacia la ad-
quisicion de responsabilidades civiles y penales progre-
sivas, y asi incluso lo plantea el Proyecto del Nuevo
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, y a partir de los 10
afios la pediatria informa de la posibilidad de compe-
tencia, al menos en cierto grado, entendi que si se pre-
tende plantear un limite fijo de edad habria que conside-
rar que los adol escentes pueden ser muy probablemente
maduros entre 12 y 18 afios y competentes en distintos
grados para tomar decisiones de las comprendidas en el
[lamado consentimiento médico, informado o valido. El
inicio de la adolescencia responde al comienzo de la
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maduracion sexual y su finalizacion en cambio se marca
mas por un hecho social que biolégico. La OMS consi-
dera el periodo de adolescencia entre 10 y 19 afios. Le-
galmente la posicion de plantear 12 afios tiene abun-
dante apoyo de legislaciones en Derecho Médico com-
parado, y no esta violentando la Convencion de Dere-
chos del Nifio, que tantas veces ya he citado y que, repito,
hace més hincapié en la madurez que en la edad absoluta
por si sola” ™.

Laopiniondel Dr. Berro Rovirafuevertidaantesdela
aprobacion de la Convencidn |beroamericana sobre los
Derechos delos Jovenes que, como vimos, se aplicaalos
mayoresde 15 afiosy expresamente consagraparaellosel
derecho alaconfidencialidad médica. No obstante, enten-
demos que la Convencion no limitalos derechos estable-
cidos por laConvencidn de Derechos del Nifio. El articulo
1° de la Convencién expresamente aclara que los dere-
chosreconocidos alosjovenesapartir delos 15 afios son
“sin perjuicio de los que igualmente les beneficie a los
menores de edad por aplicacion de la Convencion Inter-
nacional de los Derechos del Nifio” . Con base en esta
disposicién podriaadmitirseel criterio del Dr. Berro Rovira
y aceptar que a partir de los 12 afios podemos estar ante
un adolescente maduro. Y decimos “podemos’ porque el
mero hecho de tener 12 afios cumplidos no es sinénimo
automético de madurez. Como yalo sefiadlamos, laevalua
cion delamadurez de un menor esun acto médico diferen-
te para cada caso®, por lo que no es posible admitir un
sistemade“madurez tarifada’ legalmente. De este modo,
secombinanloscriterios médicosy legal es. Por debajo de
los 12 afios no puede el menor ser titular del secreto médi-
co aun cuando el médico eval Uie positivamente un estado
de madurez. Esto esimportante porque unade las princi-
pales consecuencias del derecho a secreto médico en el
adolescente maduro es que la informacion revelada al
meédi co resultainaccesible incluso para quienes detentan
su patriapotestad o tutela. Dice con claridad el Dr. Caste-
Ilano Barca que “ pueden producirse conflictos en la re-
lacion entre padres y menores y en algunos supuestos
como afirma Antegquera Vinagre ‘las funciones inheren-
tes a la patria potestad ceden cuando surge un conflicto
de intereses entre los padresy menores'” . Por otro lado
“ el menor estitular de derechos fundamentalesy el he-
cho de estar sometido a tutela no debe suponer un me-
noscabo para €l libre gercicio de su personalidad” ©.
Esteretroceso delapatriapotestad eslegamenteinviable
en el caso de un menor de 12 afios.

Sin embargo, y mediante la armonizacion de la Con-
vencion |beroamericana sobre los Derechos de |os Jove-
nesy la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio, es posible sostener que el médico puede evaluar
que se esta ante un adol escente maduro a partir delos 12
afios de edad y en caso de una evaluacion médica positi-
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vasurge € deber de ampararlo en el secreto profesional.
Ensuma, entrelos12y los 18 afiosel médicotieneel deber
de evaluar si esta ante un menor con suficiente madurez
como para ampararlo en el secreto médico de forma que
este se sobreponga al acceso alainformacion de quienes
detentan su patria potestad o su tutela.

Alcance del secreto médico en los adolescentes
maduros con relacién a la interrupcion voluntaria
del embarazo

Establecido yael criterio que consideramos adecuado para
determinar €l limiteetario apartir del cual el médico puede
evaluar lamadurez del adolescente, corresponde delimitar
los efectos quetiene el estatuto de confidencialidad entre
el menor y el médico. Como premisa hay que sefidar que
de principio no existen diferencias con el alcance de la
confidencialidad cuando setrata de un paciente mayor de
edad. Lapeculiaridad principal estadadaen queel pacien-
te estd sujeto a patria potestad o tutelay los derechos de
quienes gjercen estosinstitutos ceden ante el derecho ala
confidencialidad del adol escente maduro. El yacitado ar-
ticulo 25 delaConvencidn Iberoamericana, que consagra
€l derecho alaconfidenciaidad, hace especial hincapiéen
lorelativo alasalud sexual y reproductivadel menor. En
este contexto, el menor maduro tiene el derecho alatutela
del secreto en unaampliagamade situaciones. Estas abar-
can desde el asesoramiento y obtencidn de métodos anti-
conceptivos hasta situaciones més probleméticas. Entre
estas Ultimas se destaca el caso de laadolescente embara-
zadaque decideinterrumpir su embarazo. ¢Puede el médi-
co asesorarlaen el marco delaOrdenanzaN° 369/2004 del
Ministerio de Salud Publica? Esto significaque si en la
consulta de asesoramiento la paciente adolescente per-
siste con su conviccién deinterrumpir el embarazo se de-
beriamantener confidencialidad sobreesadecisiony ase-
sorarla sobre |os métodos no riesgosos y examinarlalue-
go deredlizado el aborto. Estaes unasituacion dilemética.
Alguna doctrina penal considera que el aborto realizado
sobre una menor de 18 afios es un aborto sin consenti-
miento®. No obstante, esta opinién no condice con los
instrumentos internacionales mencionados en este arti-
culoy tampoco es unanime en ladoctrina. Al respecto, el
Dr. Corujo —actual ministro del Tribunal de Apelaciones
en lo Pena de 2° Turno— ha sefidado que “ de manera
alguna puede compartirse la conclusién que las meno-
res de 18 afios no pueden brindar consentimiento valido
para €l delito de aborto” ©.

Desde una perspectiva bioética, A. Huneus dice que
“la ética define la doctrina del menor maduro, segiin la
cual el individuo puede gjercer los derechos desde que
tiene la madurez necesaria para entenderlos. En el tema
del consentimiento en los menores de edad, la bioética
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definié este concepto del menor maduro para evitar que
los adolescentes tuvieran que pedir consentimiento para
todo a sus padres’ 49, No es entonces posible descono-
cer estarealidad social con el pretexto deinterpretaciones
legales sobre si un menor de 18 afiostiene o no capacidad
para consentir un aborto.

En ese sentido reitera con contundencia el autor cita-
do que “la confidencialidad es un derecho humano de
los nifios, sin discusion alguna, y debe respetarse siem-
pre. Lasreglas que protegen la orientacion que el profe-
sional acuerda con su paciente garantizan la confiden-
cialidad. Por supuesto que en situaciones excepciona-
les ésta se puede suspender, como en casos de riesgo
vital, embarazo complicado o intencién suicida” 9. E
incluso se dacapital importanciaalas politicasinstitucio-
nales de modo que ese derecho del menor ala confiden-
cialidad sea conocido no solo por € personal de salud
sino también por los padres: “ Cada institucién debe ela-
borar politicas que aseguren la confidencialidad y que
sean conocidas de los pacientes, los padres, € personal
de salud y la comunidad. Las politicas de confidenciali-
dad deben ser publicas para querealmente serespeten” @9,

No hay entonces la menor duda de que todo lo relati-
Vo a la anticoncepcién queda amparado por €l secreto
profesional médico. Incluso el caso de“laanticoncepcion
deemergencia’. También quedacomprendido en €l secre-
to médico el menor maduro quelecomunicaa médico que
consume drogas y le pide que no se enteren sus padres.
Estas situaciones estan comprendidas por el secreto médi-
co cuando el menor tiene entre 12y 18 afios. Por supuesto
ques existegraveriesgo desalud parael menor, € médico
podraampararse enlajustacausade revelacion del secreto
por estado de necesidad para prevenir un mal mayor.

El aspecto critico es —como sefialamos- cuando una
menor madura manifiesta su voluntad de interrumpir €l
embarazo. En el caso de un mayor de edad hemos sosteni-
do que“ el tema puede plantear se también desde la Opti-
ca de la colisién de deberes combinada con la futilidad
presumible delarevelacion, lo que nos aleja alin mas de
considerar al médico como garante de la vida del em-
brién. En efecto, partiendo del supuesto de que la reve-
lacion no seria idonea para impedir que la mujer igual-
mente se realice el aborto, su consecuencia real seria
gue la paciente abandonara el sistema de asesoramien-
to previo y control posterior. Esa circunstancia determi-
naria que la revelacién de la decision de abortar
incrementara €l riesgo vital no sélo de la paciente en el
caso concreto, sino detodas aquellas que potencialmente
perderian su confianza en el sistema. Eseincremento del
riesgo se verificara también en la muy probable hipote-
sisde que la paciente se realizaré el aborto en condicio-
nes peoresy mas riesgosas que s sigue las indicaciones
del médico y concurre al control posaborto. En esa coli-
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sién de deberes a los que se ve enfrentado el médico
parece claro que debe primar el evitar riesgosala mujer
queyadecididrealizar €l aborto” V. ¢Estrasadable este
razonamiento al caso de una adol escente madura?

En Uruguay, |la pregunta contintia siendo —ante la ca-
renciadelegislacion—si el médico que sabe que un menor
maduro decide realizarse un aborto debe guardar secreto
—como en el caso de una personamayor, o deberevelar e
hecho alos padres contralavoluntad del menor. LosDres.
RodriguezAlmaday Berro Rovira—en un medular aporte
a papel delosmédicos en larealizacidn de abortoslegal-
mente autorizados— han sefialado que “si bien es una
cuestion ética y juridicamente compleja, en € caso de
las menores, la informacion y e consentimiento de la
propia nifia o adolescente no deja de ser un requisito, y
se deberecurrir a una valoracion ad hoc en el marco de
la doctrina de la minoridad madura” 9.

Para abordar este aspecto hay que deslindar otras si-
tuaciones que tienen una solucion no controversial. La
atencion posaborto de una adol escente madura estd am-
parada por la confidencialidad y si la menor pide que
no sereveleel hecho asus padres, el médico debe cumplir
con ese pedido. Obviamente, tampoco puede el médico
denunciar alamenor ante la Justicia sino que debe ate-
nerse alaformade denunciaanénimaprevistapor laLey
N°9.763, yaque estano distingue entre mayoresy meno-
res de edad.

Otra hipo6tesis en laque el médico no deberia quebrar
su deber de confidencialidad esaquellaen quelaconsulta
preaborto de un adolescente maduro en el marco de la
citada Ordenanza N° 369/2004 se realiza con e conoci-
miento y asentimiento de sus padres o tutores. En ese
caso no existe conflicto de intereses entre el menor y es-
tos. Pero, como dijimos, es la hipétesis del conflicto de
intereses o del pedido del menor de no revelar su situa-
cion alos padres el aspecto dilemético, tanto desde un
punto de vista ético como juridico. Ello, sin embargo, no
significadesconocer larealidad del embarazo adolescente
como un problema. En un primer nivel deandlisisesobvio
que en todos los casos el médico deberd convencer al
menor de interiorizar a sus padres de lasituaciény tomar
una decisién en conjunto.

No obstante, queda subsistente el problemade que el
menor pidala confidencialidad de su decision seapor te-
mor a un conflicto de intereses con sus padres o porque
no desea que estos se enteren de su embarazo y su deci-
sion de abortar. ¢Debe en este caso el médico actuar como
lo hace en Uruguay frente a una persona mayor de edad?
Paradar unarespuesta hay que comenzar por analizar si €
criterio de la colision de deberes y de la futilidad de la
revelacién descripto lineas atrés es aplicablea caso deun
menor maduro. Al respecto cabe recordar que hemos sos-
tenido que “ desde que la consulta preaborto esta
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estructurada con la finalidad de prevenir riesgos letales
alamujer embarazada, y bajo €l supuesto real de quela
revelacion no esidénea para prevenir el hecho, no esta-
riamos ante un caso de justa causa derevelaciony por lo
tanto el médico estaria impedido de delatar a la mujer.
En efecto, se trata de dos factores que excluyen por un
lado la coparticipacién del médico en un acto delictivo
y gue descartan su posicion de garante de la vida del
concebido” Y. Una primera cuestion pasa entonces por
determinar si larevelacion esidonea paraprevenir e he-
cho en el caso de unaadolescente madura. Lafutilidad de
larevelacion es claraen el caso de los mayores pues no
existen medios que puedan impedir que lleve a cabo su
curso delictivo, sin embargo, es dudoso que ese mismo
razonamiento seatrasladable aun menor.

Siempre cabelaposibilidad de que ladisuasién que no
pudo obtener el médico sea si obtenida por los padres.
Por lo tanto, sélo cuando el médico tenga una razonable
certeza de que por la madurez, determinacion, indepen-
dencia del menor o ausencia de relacionamiento con sus
padres|arevelacion serafitil, es que podréhacer valer el
secreto profesional por sobre los derechos de la patria
potestad o latutela. Sorteado este primer escollo, prevale-
cerdlafinalidad de quelamenor serealice un aborto seguro
y concurraluego alarevisacion posterior. Puede criticarse
esteraciocinio debido aque colocaa médico en unterreno
sumamente resbaladizo desde e punto de vista juridico.
Sin embargo, s su valoracién fue consciente, estudiada
detenidamente y llegd ala honesta conviccién de que la
revelacion seria inidonea para prevenir € hecho y que,
por el contrario, mantener e secreto minimizarial osriesgos
del aborto, ninguna conducta penal le seriaimputable.

Sin embargo, es necesario dotar de determinado grado
de certeza el accionar del médico. Y para ello debemos
recurrir alacitada Convencion | beroamericana sobrelos
Derechos de los Jovenes. La expresa consagracion del
secreto profesional y el derecho delosjovenesapartir de
los 15 afios ala confidencialidad médica permite sostener
quesi unjoven apartir de esa edad no puede ser disuadi-
do por el médico derealizarse un aborto y este manifiesta
un conflicto de intereses con sus padres, en principio el
medico debe tratarlo como un mayor deedad si sedanlas
condiciones propias de una adolescencia madura. Ade-
mas deben darse las demés condiciones generales que
hemos enumerado: convencimiento razonado del médico
acercadelafutilidad delarevelacion del secreto (los pa-
dres no podran impedir larealizacién del aborto) y con-
vencimiento razonado del médico acercade que el mante-
nimiento de la confidencialidad aun a despecho de los
derechos de |a patria potestad minimizara los riesgos de
un aborto imposible de evitar. Por debajo de los 15 afios,
entendemos que siempre deberainformarse alos padresy
la confidencialidad acerca de la decision de abortar solo
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operara en caso de consentimiento de estos.

La ausencia de una legislacion regulatoria es la que
obligaareaizar estas interpretaciones que pueden resul-
tar opinables 0 no compartidas por los operadores judi-
ciales. Varios Estados han adoptado o estan consideran-
do legislaciones restrictivas en materia de aborto adoles-
centey notificacion alos padres. Asi es posible clasificar
los sistemasrestrictivosen tresniveles: a) leyes que obli-
gan a médico a notificar a los padres de la menor que
expresa su voluntad de realizar un aborto; b) leyes que
exigen el consentimiento escrito de los padres, y ) leyes
gue cuando lamenor no quiere involucrar alos padres se
sustituye el consentimiento de ellos por € de un juez®?.
Se ha criticado este tipo de legislaciones por diversas ra-
zones. Al respecto se ha sefialado que “ las jovenes que
no se lo dicen o0 no pueden decirselo a sus padres, fre-
cuentemente tienen razones importantes como una his-
toria de alcoholismo en la familia, de abuso emocional o
fisico, o de incesto. La participacion de esos padres po-
driainvitar masabusos dela adolescente o deotro miem-
bro de la familia. En vez de hablar con sus padres —por
cualquier razon que fuera— algunas jovenes recurren a
abortos peligrosos eilegales o tratan de hacer se el abor-
toasi mismas. Al hacerlo, corren peligro de graves heri-
das y muerte, o, en algunos casos, de cargos crimina-
les’ . En el mismo sentido“ al colocar obstaculosen el
camino de las adolescentes, las leyes restrictivas tienen
el efecto de crear demoras adicional es para mujeres que
ya tienen dificultad en buscar atencion répida. Cuando
las adolescentes saben que el doctor esta obligado por
la ley a hablar con sus padres antes de proporcionarle
serviciosde salud, estan menos dispuestas a obtener aten-
cién ala salud relacionada con la actividad sexual” ®2.

Lasustitucién del consentimiento de los padres por la
intervencion judicial también ha sido objeto de criticas:
“Ir auntribunal suele ser intimidante aun paralosadul-
tos mas sofisticados, quienes generalmente tienen un
abogado que los represente. Una adolescente embara-
zada que busca una excepcion juridica, no solo tiene
que buscar a un juez, sino que tiene que navegar un
sistema legal confuso y encarar preguntas intensas, a
veces sentenciosas y a menudo traumaticas hechas por
desconocidos. Ciertamente, las adol escentes mas pobres,
mMas jovenes y con menos experiencia son las menos ca-
paces de usar las excepciones judiciales, por lo cual tie-
nen la mayor probabilidad de convertirse en madres
adolescentes 0 en victimas de un aborto ilegal” 2. El
limite etario que postulamos en este articulo para que el
meédico garantice la confidencialidad ala menor condice
incluso con las estadisticas. Asi, se expresa que “ cada
afno, al menos 4 millones de abortos inseguros ocurren
entre las adolescentes de 15 a 19 afios, muchos de los
cuales terminan en muerte o dafos irreparables que in-
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cluyen infertilidad” 3.

El Proyecto de L ey sobre Salud Sexua y Reproductiva
gue estd a estudio del Parlamento en su version del afio
2007 recogia, para el caso delas nifiasy adolescentes, €l
criterio restrictivo. Asi, en un marco de legalizacién del
aborto establece en su articulo 12 que “ en los casos de
adolescentes o nifias el médico recabaré su consenti-
miento asi como el asentimiento de al menos uno de sus
representantes legales o, en caso de ausencia o inexis-
tencia de éstos, de la persona encargada de su cuida-
do”. Y ensuarticulo 13 recurre alasolucién denominada
delas" excepcionesjuridicas” ©: “ Cuando por cualquier
causa se niegue el asentimiento previsto en el articulo
anterior o sea imposible obtenerlo, la adolescente o la
nifia que quiera interrumpir su embarazo podran acudir
al juez letrado con competencia en materia de familia
especializado, quien autorizara la interrupcion del em-
barazo siempre que se cumplan los plazosy condiciones
previstas en los articulos 82, 9°y 11° de la presente ley.
La adolescente o la nifia deber& comparecer personal-
mente con asistencia letrada. El procedimiento seré ver-
bal y el juez, previa audiencia, resolveréa en el plazo
maximo de cinco diasa partir del momento dela presen-
tacién de la peticién ante la sede, habilitando horario
inhabil si fuera menester” .

La pregunta, nuevamente, es si es necesario acudir a
estos antecedentes para definir si el secreto profesional
cede ante la patria potestad en el actual marco normativo
delaOrdenanzaN° 369/2004, que se desarrollaen un con-
texto de penalizacién del aborto. Paracontestarlaes nece-
sario acudir a la finalidad de esta normativa que es la
mi nimizaci 6n de riesgos en un contexto de criminalizacion
del aborto. Si el contexto familiar deunamenor entre15y
18 aflos haceinviableimpedir el abortoy el médico evalla
gue larevelacion tendriacomo muy probabl e consecuen-
ciaenviar alamenor a sistemade clandestinidad absoluta
con riesgo a su salud o vida, debe hacer prevalecer el
deber de confidencialidad y en ese caso prestar el aseso-
ramiento previoy posterior a aborto.

Es cierto que ello somete al médico a una evauacion
ante si, pero esa evaluacion no debe ser solitaria sino
interdisciplinaria, queincluyalavaloracién psiquiatricao
psicolégica. LosDres. RodriguezAlmaday Berro Rovira
|o recomiendan expresamente: “ En los casos de pacientes
menores de edad se recomienda la consulta con psiquia-
tria pediatrica a los efectos de valorar € grado de com-
prension de la situacion de la paciente” 4,

{Puede un juez relevar al médico del deber de
secreto cuando el titular es un menor de edad?

Tratandose de personas mayores hemos sostenido que
ningunjuez, ni siquieraun juez enlo penal, puede relevar
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al médico de su deber de guardar secreto profesional®. El
tema puede tener otras aristas més sutiles en materia de
menores. No obstante, el andlisis debe partir, como siem-
pre, delosprincipiosgeneraes. El articulo 220 del Codigo
del Proceso Penal establece en su numeral 3° que* debe-
ran abstenerse de declarar sobrelos hechos secretos que
Ilegasen a su conocimiento en razén del propio estado,
oficio o profesién, bajo pena de nulidad: Los médicos,
farmacéuticos, obstetras y demas técnicos auxiliares de
la ciencia médica” . Esta disposicion establece también
que el médico sblo podré testificar si es “liberado” del
secreto. Algunos jueces han entendido que como la dis-
posicién no dice quién puede liberar al médico del secre-
to, los magistrados penales tienen la potestad de relevar-
lospor resolucion judicial y sin el consentimiento del pa-
ciente. No obstante, ladoctrinaentiende quelaausiéna
relevamientorefiere exclusivamente d titular del secretoy
no al juez. Compartimos esta posicion por diversas razo-
nes. En primer lugar porque lanormaabarcano solo alos
meédicos sino también a abogados y sacerdotes. Que un
juez puedarelevar el secreto del abogado o €l secreto de
confesion echaria por tierralos pilares del Estado demo-
crético de derecho.

En segundo lugar, cuando el legislador quiso otorgar
aunjuez lapotestad de penetrar enlasesferasdelaintimi-
dad lo dijo expresamente, aun aludiendo alavaguedad de
“juez competente”. Todas las normas que conceden ese
poder alosjueceslo explicitan.Asi, lafacultad derelevar
€l secreto bancario en el articulo 25 del Decreto-Ley N°
15.322, la potestad de relevar €l secreto tributario en €
articulo 47 del Cadigo Tributario, lainterceptacion de co-
municacionestelefonicasen el articulo 212 del Cadigo del
Proceso Penal, etcétera.

Por otra parte, el articulo 220 del Codigo de Procedi-
miento Penal expresaque” las personas mencionadas no
podran negar su testimonio cuando formalmente sean
liberadas del deber de guardar secreto. S el testigo lo
invoca erroneamente sobre un hecho que no puede estar
comprendido en el mismo, €l juez procedera sin mas a
interrogarlo”.

Se ha sostenido que seria redundante la mencion al
término “liberar” de guardar secreto pues esa liberacion
essiempre unapotestad del titular del mismo, y que como
dicha mencién no estaba contenidaen el articulo 227 del
anterior Cédigo de Instruccion Criminal ahorase permite
el relevamientojudicial. Sin embargo, coincidimoscon G.
Puig, quien sefidlaque“ la referencia al articulo 227 del
Cadigo de Instruccion Criminal no nos parece que pue-
da ser un argumento en favor... dado que € giro ‘cuan-
do formalmente sean liberadas del deber de guardar se-
creto’, no habria tenido ningin sentido en aquel Codi-
go porque los abogados y médicos ni siquiera podian
ser llamados a declarar, y entonces no podian ser ‘for-
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malmente liberadas'” . (Arlas anotaba: “ A diferencia de
lo que ocurre con las inhabilidades, debe entenderse
que las personas que indica este articulo 227 no pueden
ser [lamadas a declarar, es decir, que esta prohibido ci-
tarlas como testigos y si se infringe la prohibicion tal
declaracién sera nula”). (Codigo de Instruccion Crimi-
nal, C.E.D., 1962)" @9,

Comentando el abortado Codigo del Proceso Penal
aprobado por laLey N° 16.893, que nuncaentré envigor y
ahorafue derogado, deciael Dr. PrezaRestucciaque” co-
rresponde enjuiciar muy severamente una practica judi-
cial, bastante generalizada, por la cual €l juezreleva al
profesional de su deber de guardar secreto”. Debido a
ello, dicho cadigo estableci6 expresamente que” el Unico
que puede otorgar ese relevo es el directo beneficiario,
que, obviamente, no |0 es un juez; la accién indagatoria
de un magistrado, no puede conducirle al extremo de
determinar a un profesional o funcionario, obligados
por el precepto penal a guardar secreto, a infringir el
precepto penal; s asi se probare, €l juez podria even-
tualmente incurrir en coautoria del delito de revelacion
de secreto y no podria enervar la antijuridicidad del
comportamiento, invocando el cumplimiento de la ley
—articulo 28 CP- porque, es justamente esa ley la que,
por un lado, dice cuando hay delito de revelacion de
secreto y una norma procesal indica claramente que sélo
€l beneficiario del secreto puede relevarlo” 19, Entende-
mos que esa mencion interpretabala voluntad legislativa
quesanciond el citado articulo 220 del Codigo de Procedi-
miento Penal vigente.

Por ultimo, el término “liberar” se corresponde mas
con lafacultad del titular del secreto que con una potes-
tadjudicia. Laley siempreque haotorgado alosjuecesla
potestad de penetrar enlaesferadelaintimidad hautiliza-
doel término “relevar”.

En suma, clarificado yaqueel juez no puederelevar e
secreto médico interpretando que el articulo 220 del Codi-
go de Procedimiento Penal le otorga esa potestad, corres-
ponde ahoraanalizar si el mismo régimen se sigue en ma-
teria de menores de edad.

Yasefidlamos queel articulo 25 delaConvenciéon Ibe-
roamericana sobre los Derechos de los Jovenes en su
numeral 3° expresa que los jévenes “ tienen igualmente
derecho a la confidencialidad y al respeto del personal
de los servicios de salud, en particular, en lo relativo a
su salud sexual y reproductiva” . Estanormano tienelimi-
tacion algunay por lo tanto debe entenderse que —por lo
menosapartir delos 15 afios— el secreto médico tampoco
puede ser relevado por la Justicia contra la voluntad del
menor. Esto sereafirmaincluso en el Codigo delaNifiezy
Adolescenciaaprobado en Uruguay por laLey N°17.823,
cuyo articulo 11 establece que “ todo nifio y adolescente
tiene derecho a que se respete la privacidad de su vida.
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Tiene derecho a que no se utilice su imagen en forma
lesiva, ni se publique ninguna informacién que lo perju-
dique y pueda dar lugar a la individualizacion de su
persona’ .

Por otraparte, el articulo 75 de dicho codigo establece
también que “ en todos los casos en que se investigue la
responsabilidad del adolescente, el procedimiento se
gjustara a los tramites establecidos por este Codigo y
subsidiariamente por el Codigo General del Proceso”.
Este codigo también consagra el derecho de no declarar
de aguellos profesional es investidos de un deber de con-
fidencialidad. En su regulacion delapruebatestimonial e
articulo 156.2 expresa que “ asimismo pueden rehusarse
contestar preguntas que violen su deber o facultad de
reserva, aquellos que estan amparados por el secreto
profesional o que por disposicién de la ley deban guar-
dar secreto”.

Ya se dijo que la Convencién |beroamericana sobre
los Derechos de los Jovenes consagra su derecho a se-
cretomédicoy lo hace sinrestricciones. Entendemaos, por
lo tanto, que el médico sblo puede ser liberado por €l me-
nor y no por unjuez penal o de menores. Concluimos, por
lo tanto, que en este aspecto rigen 10s mismos principios
que parael paciente mayor de edad. De esto no cabe duda
cuando el menor tieneentre 15y 18 afiosen funcién dela
contundencia con que esta Convencion establece su de-
recho alaconfidencialidad. También en funcién delaCon-
vencién Internacional sobre Derechos del Nifioy del Cé-
digodelaNifiezy laAdolescenciael médico deun pacien-
teentre 12 y 15 afios puede hacer valer su deber de confi-
denciaidad. Lo que si diferencia al menor del mayor es
gue se acentlia el aspecto tutelar de la Justicia de Meno-
res. En ese contexto, laevaluacion por partedel médico de
S existe justa causa para revelar el secreto puede tener
connotaciones diferentes a los casos en que el paciente
es un mayor de edad.

El aspecto tutelar como limite al secreto médico

El principio de tutela de la minoridad puede, en algunos
casos, limitar el acance del secreto médico. Delamisma
manera que la tutela de la salud de una adol escente nos
permite concluir que puede ampararse en programas de
asesoramiento prey posaborto gozando de confidenciali-
dad, existen en cambio otros casos en que este principio
limitael privilegio del secreto.

Con respecto alos mayores de edad hemos sefialado
que*“ esdiscutible, y ciertamente lindante con un desco-
nocimiento de la voluntad del paciente, la divulgacion
del secreto para procurarle un bien cuando con €l silen-
Cio no se expone a tercerosa un peligro. Asi, quebranta-
ria su deber de sigilo el médico que, contra la expresa
peticion del paciente, revela a sus familiares una enfer-
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medad grave de aquél —aungue no epidémica— para que
lo convenzan de realizar un tratamiento que rechaza” @.

Este principio puede ceder en el caso del menor cuan-
do se niega a un tratamiento en caso de enfermedad gra-
ve. Creemos que en esa circunstancia el médico debein-
formar alos padres o tutores. También en el caso de meno-
res que se niegan a unatransfusion por profesar el credo
delos Testigos de Jehov4, €l médico debe solicitar laau-
torizacionjudicial.

Se trata de casos especiales que, incluso, recortan la
autonomia de la voluntad del paciente menor. Pero estas
soluciones derivan justamente de esa calidad y de conci-
liar los deberes de confidencialidad con el principio tute-
lar del derecho de menores.

Summary

Introduction: this article addresses the scope of medical
confidentiality for patientsunder 18 from alegal perspec-
tive. Thetopic ishighly complex, not only due to casuis-
tics, but also because of the scarce medical confidential-
ity regulations. If debates on the scope of medical confi-
dentiality in patients of age are frequent, the scope of
medical confidentiality for adolescent patients is espe-
cialy controversial.

Objective: this study aims to prove that within the
Uruguayan legal framework, patients that are under age
have the right to medical confidentiality when they are
mature adolescents. With the purpose of reaching this
conclusion we shall combine both the medical concept of
mature adolescent with the international conventions on
therightsof the child and youngstersthat wereratified by
Uruguay, in order to establish not only medical criteriabut
asoalega minimum ageto havetheright to confidential -
ity with regard to those who possess their parental au-
thority or guardianship and to court requests for medical
records.

Conclusions: upon our analysiswe arrived at thefol-
lowing conclusions: &) children between 12 and 18 are
protected by medical professional secrecy; b) children
between 15 and 18 may even enforce professional secrecy
against their parents or tutors; c) in terms of sexual and
reproductive rights, adolescents between 12 and 18 may
seek confidential counseling for contraceptive methods;
d) girls between 15 and 18 may, under certain circum-
stances, request confidentiality concerning their parents
within the framework of pre and post abortion counseling
programs; €) in order to take part in such programs, the
girlsbetween 12 and 15 need to have parental consent; f)
the rights of children and adolescents under age partially
limit medical secrecy on account of the guardianship prin-
ciple, inthe case of denial for treatment of serious condi-
tionsor dueto religiousreasons; g) within the above men-
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tioned age limits, physicians shall evaluate the maturity
of minors in order to be protected by professional se-

crecy.
Résumé

Introduction: cet article veut faire une approche depuis
une perspective juridique a I’ atteinte du secret médical
chez des patients mineurs de 18 ans. Cela comporte une
seriededifficultés, par lacasuistiquemaisauss par I’ absen-
ce deréglementation |égidlative. Si parfoisil est question
de débat en ce qui concerne la confidentialité médicale
aveclespatientsadultes, il est évident quel’ affaire devient
tres délicate lorsqu’il s agit de patients adol escents.
Objectifs: on se propose de prouver que dans I’ enca-
drement |égidlatif uruguayen, le patient mineur adroit ala
confidentialités'il s agit d’ un adolescent mdr. Pour arriver
a cette conclusion, on combinerala conception médicale
de maturité ainsi que les conventions international es sur
lesdroitsdesenfants et desjeunes, ratifiéespar I’ Uruguay;
on pourrait donc établir non seulement un critere médical
mais aussi une limite d' &ge de source légale a partir de
laguelle le mineur jouit du droit & la confidentialité soit
envers ses parents ou ceux responsables de sa tutelle,
soit faceades pétitionsjudiciairesd’ information médicale.
Conclusions. aprés I'analyse, on a conclus: @) les
mineurs entre 12 et 18 ans sont protégés par le secret
professionnel médical; b) les mineurs entre 15 et 18 ans
peuvent méme opposer le secret professionnel autitulaire
de I’ autorité parentale; c) en ce qui concerne la santé
sexuelle et reproductive, les mineurs entre 12 et 18 ans
peuvent demander assistance confidentielle portant sur
des méthodes contraceptives; d) les mineures entre 15 et
18 ans peuvent, dans certaines circonstances, demander
confidentialité vis avis des parents, dans le domaine des
programmes d’ assistance pré et post avortement; €) dans
ces programmes, les mineures entre 12 et 15 ans doivent
compter sur le consentement du titulaire de I’ autorité
parentale; f) le droit des mineurslimite en partie le secret
médical par le principe de tutelle en cas de refus au
traitement de maladiesgraves ou pour desmotifsreligieux;
g) dansceslimites, lemédecin devraévaluer lamaturitédu
mineur pour le protéger dans le secret professionnel.

Resumo

Introducéo: este artigo faz umaaproximacéo do ponto de
vistajuridico do alcance do segredo médico em pacientes
menores de 18 anos. Este tema apresenta complicacoes
devidas ndo somente a casuistica como também pela
regulamentacgo juridicaque é escassa. Considerando que
0 acance da confidencialidade médica nos casos de pa-
cientes maiores de idade produz divergencias, € 6bviaa
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dificuldade para abordar esse aspecto nos pacientes ado-
|escentes.

Objetivo: propomos demonstrar que, de acordo com
asnormasjuridicas uruguaias, quando setratade um ado-
|escente maduro, o paciente menor deidadetem direito a
confidencialidade. Para chegar a essa concluséo deve-se
fazer umacombinag&o do conceito médico de adol escente
maduro e das convengoes internacionais sobre direitos
das criangas e dos adol escentes assinadas por nosso pais.
Dessa forma podemos demonstrar que de acordo com a
regulamentacao uruguaia o paciente menor tem direito a
confidencialidade quando for um adolescente maduro para
estabel ecer, ndo somente um criterio médico mastambém
um limite etario legal mente definido. Desse modo o menor
teriadireito aconfidencialidade tanto em rel agao as pessoas
que exercem poder familiar ou tutela como também em
relacdo apedidosjudiciais deinformagdo médica.

Conclusdes: depois da andlise concluimos que: a) 0s
menoresentre 12 e 18 anos estdo amparados pel 0 segredo
profissional médico; b) os menores entre 15 e 18 anos
podem inclusive manter o segredo profissional em relacao
a seus pais ou tutores; ¢) no que diz respeito a salde
sexua ereprodutiva, osmenoresentre 12 e 18 anos podem
receber assessoramento confidencial sobre métodos
anticoncepcionais, d) asmenoresentre 15 e 18 anos podem,
em determinadas circunstancias, pedir confidenciaidade
em relacdo a seus pais no que diz respeito ao assesso-
ramento dos programas pré e pos aborto; €) nesses pro-
gramasas menoresentre 12 e 15 anos devem contar como
consentimento dospais, f) o direito de menores|limitapar-
cialmente o segredo médico pelo principio de tutela nos
casos de negacdo a tratamentos de doencas graves ou
por motivos religiosos; g) dentro desses limites etérios o
medicos deve avaliar 0 amadurecimento do menor para
amparé-1o no segredo profissional.
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