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RESUMEN. En el presente articulo analizaremos si, a la luz del nuevo
Cédigo del Proceso Penal, vigente desde 2017, los Fiscales pueden tener
acceso a datos sanitarios de personas. Para ello se hara un desarrollo
relativo ala caracterizacion de este tipo de informacién desdela 6ptica de
la proteccién del derecho alaintimidad y la tutela del secreto profesional.
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ABSTRACT. Throughout this paperitis analyzed whether, according to
the new Code of Criminal Procedure, in force since 2017, Prosecutors may
haveaccess topeople’shealth data. For this purpose, the characterization
of this type of information will be developed from the perspective of
protecting the right to privacy and professional secrecy.
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1. INTRODUCCION.

La entrada en vigencia del denominado “Nuevo Cddigo del Proceso Penal” implicé,
ademas de la consagracién de un sistema penal acusatorio, adversarial, oral y publico, la
atribucién de determinadas facultades al Ministerio Pablico, en su caracter de titular de
la accién penal.
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Alosefectos anteriormente senalados, el mentado Codigo, aprobado porla Ley N°19.293
de 19/12/2014, coloca al fiscal en la situacion de poder-deber respecto ala adopcion de todas
las medidas necesarias para el éxito de la investigacién criminal y/o del procedimiento
penal.

Particularmente el articulo 45 del aludido cuerpo normativo confiere una serie de
atribuciones a los integrantes del Ministerio Pablico, dentro de las que resulta menester
destacar a los efectos del presente trabajo las de “disponer la presencia en su despacho de
todas aquellas personas que puedan aportar elementos utiles para la investigacion,
incluyendo el indagado, el denunciante, testigos y peritos”; asi como “Solicitar, en forma
fundada, a las instituciones publicas o privadas, toda informacion que sea necesaria en
el marco de la investigacion que se encuentre realizando y esté disponible en sus registros,
sitempre que la entrega no implique afectacion de garantias o derechos fundamentales de
las personas” (literales “b” y “k” del articulo de marras).

Nuestra labor profesional nos ha permitido tomar conocimiento de que en algunos
centros asistencialesy sanitarios del pais se han recibido solicitudes a proporcionar acceso
a historias clinicas de usuarios de los mismos, provenientes de Fiscalias, en el marcodela
instruccion de investigaciones criminales y al amparo de las potestades mencionadas ut-
supra. Asimismo, se ha advertido que diversos integrantes de los equipos asistenciales son
convocados alos despachos fiscales para brindar su testimonio relativo al estado sanitario
de un determinado paciente.

Elobjeto principal del presente trabajo sera determinar silas atribuciones conferidas
por el precitado cuerpo normativo son suficientes para que el Ministerio Publico pueda
requerir a instituciones publicas y privadas informacién sobre el estado sanitario de
personas en general, y de sus historias clinicas en particular.

Paraello, comenzaremos con un analisis referente al rango de proteccion del que se dota
alos datos sobre el estado de salud de una persona en el contexto del derecho alaintimidad.

En segundo término, haremos un desarrollo relativo a la vinculacién entre el secreto
profesional y la informacién sanitaria de una persona, en el marco de la relacién médico-
paciente.

En tercer lugar, expondremos a la regulacién del acceso a historias clinicas en la
normativanacional.

En cuartolugar, abordaremos cuales son las perspectivas de acceso a datos sanitarios
personales con las que cuentan actualmente, a la luz de los textos positivos vigentes.

Finalmente expondremoslas conclusiones alas que nuestro modesto analisis nos haya
permitido arribar.

2. LA PROTECCION DE LOS DATOS SANITARIOS DE LA PERSONA.

2.1. Los datos sanitarios en el marco de la proteccion al derecho
a la intimidad.

BERRO y ADRIASOLA, citando una sentencia del Tribunal Constitucional Espanol,
refieren que el derecho a la intimidad tiene por objeto “garantizar al individuo un ambito
reservado de su vida frente al conocimiento y la accion de terceros, sean entes publicos
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o simples particulares; que esta ligado con el respeto de su dignidad”'. Como destacan
estos autores, la intimidad entrafa el derecho de toda persona a mantener por fuera del
conocimiento delos demas ciertos hechos o actuaciones que constituyen la denominada vida
privadadelindividuo?.

Sobre el particular VIEGA destaca que “El concepto inicial de intimidad evolucionoi
en un sentido positivo, afirmandose la “privacy”como un presupuesto del ejercicio de otros
derechos de proyeccion social e incluso economica. La privacidad es un tema que puede
ser enfocado desde multiples opticas, desde el cruzamiento de ficheros en soporte papel
y de ficheros electronicos, la privacidad desde la optica del consumidor y de las
telecomunicaciones (sean por cable o inalambricas) y por supuesto, no podemos dejar de
considerar nuestros datos personales en el ambito de Internet™.

Esta tuicién de la intimidad individual registra antecedentes tanto en el sistema
universal, como en el americano de proteccion de los Derechos Humanos. Asien el articulo
12 dela Declaracién Universal de los Derechos Humanos: “Nadie serd objeto de injerencias
arbitrariasen suvida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
tales injerencias o ataques”. Por su parte, en el numeral 2 del articulo 11 de Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), en sede de proteccion dela honra
ydeladignidad, se senala que “Nadie puede serobjeto deinjerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion”.

En el Ambito sanitario, el conocimiento de datos, hechos, actuaciones eincluso secretos
de las personas, conjuntamente con la exhibicién de determinadas partes de su cuerpo,
resulta un requisitoineludible para que se propiciela atencién médica. Esta situaciéon hace
surgir, segin BERRO y ADRIASOLA una confidencialidad “necesaria sobre la vida intima
de la persona enferma, por lo que debe garantizarse la reserva, el secreto médico. La
intimidad a pesar de la intromision de médicos y de otros profesionales del equipo
asistencial debe quedarincolume™ . FRANCA define a dicha regla de confidencialidad como
“el derecho de toda persona a proteger los datos que le pertenecen en virtud de que los
considera reservados o restringidos (por pertenecer a la intimidad) o su derecho a limitar
la difusion de ciertas informaciones u opiniones emitidas™ .

ROTONDO, citada por ADRIASOLA y MAGLIA CANZANI, desde una perspectiva
bioética, coloca ala privacidad e intimidad dentro de las reglas morales, refiriendo que “Para
Kaplan la privacidad no seria una regla derivada de la autonomia, sino un derecho mds

1 Cfr. BERRO, Guido y ADRIASOLA, Gabriel. “Confidencialidad” en BERRO, Guido (Coordinador)
Medicina Legal. Derecho Médico y aspectos bioéticos, Montevideo, Editorial FCU, 2013, p. 396.

2 {dem, p. 396.

3 VIEGA, Maria José. Derecho a la Intimidad en la Sociedad de la informacion. Ley N° 18.331: Impacto
y Reglamentacioin. Disponible en http://mjv.viegasociados.com/wp-content/uploads/2011/05/2009-
Derecho-a-la-intimidad-en-la-sociedad-de-la-informacion.pdf. Fecha de consulta: 21/07/2019.

4 BERRO, Guido y ADRIASOLA, Gabriel, op. cit., p. 396.

5 Cfr. GIL YACOBAZZO, Juan Eduardo y VIEGA RODRfGUEZ, Maria José. “Historia clinica
electrénica:confidencialidad y privacidad de los datos clinicos” en Revista Médica Uruguaya, Volumen
34, N°4 (2018), p. 229. Disponible en: http://www.rmu.org.uy/revista/proximo/rmu3d4-4_921-gil-
historia.pdf Fecha de consulta: 21/07/2019.
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basico de una necesidad natural. Por su parte, Stanley Benn establece que las reglas de
confidencialidad y privacidad derivan del respeto a la persona: respetar a la persona de
modo que sus actividades no puedan ser dafiadas por nuestras acciones”®

Lo anteriormente expuesto noslleva en forma inevitable a sostener que la informacion
relativa al estado de salud debe ser categorizada como una especie dentro del género
“derecho alaintimidad’y en definitiva como un derecho fundamental. En ese marco es que
estimamos, que se logra comprender su verdaderaimportancia y sera Gtil para el desarrollo
que ulteriormente se elucubrara.

A nivel de la normativa vernacula, debemos comenzar por aludir a las regulaciones
contenidas porlaLey N°18.331 de 11/08/2008;1a que comienza estableciendo, en su articulo
1°, que “El derecho a la proteccion de datos personales es inherente a la persona humana,
por lo que esta comprendido en el articulo 72 de la Constitucion de la Republica”;
consagrandose en el articulo 11 un principio de reserva, en virtud del cual las personas
fisicas ojuridicas que obtuvieren legitimamente informacién proveniente de una base de
datos que les brinde tratamiento, estan obligadas a utilizarla en forma reservada y
exclusivamente para las operaciones habituales de su giro o actividad, estando prohibida
toda difusién de la misma a terceros; asi como a guardar estricto secreto profesional sobre
los mismos (articulo 302 del Cédigo Penal), cuando hayan sido recogidos de fuentes no
accesibles al publico; excepto en los casos de orden de la Justicia competente o si mediare
consentimiento del titular.

Por otra parte, en literal “E” del articulo 4 se califican como “datos sensibles” las
informaciones relativas a la salud de las personas. Los efectos que dicha categorizacion
importan, se encuentran explicitados en el articulo 18 de la Ley; destacandose, dentro de
otros aspectos, y a los fines del presente trabajo, los siguientes:

1) Queninguna persona puede ser obligada a proporcionar datos sensibles;

2) Que dichos datos sélo podran ser objeto de tratamiento con el consentimiento
expreso y escrito del titular;

3) Quelos datos sensibles sélo pueden ser recolectados y objeto de tratamiento

cuando medien razones de interés general autorizadas por ley, o cuando el organismo
solicitante tenga mandatolegal para hacerlo. También podran ser tratados con finalidades
estadisticas o cientificas cuando se disocien de sus titulares.

Por su parte el articulo 19 establece que “Los establecimientos sanitarios publicos o
privadosy los profesionales vinculados a las ciencias de la salud pueden recolectary tratar
los datos personales relativos a la salud fisica o mental de los pacientes que acudan a los
mismos o que estén o hubieren estado bajo tratamiento de aquéllos, respetando los
principios del secreto profesional, la normativa especifica y lo establecido en la presente
ley”. Dicha previsién debe ser complementada con el Principio de reserva consagrado en el
articulo 11, el cual establece que: “Aquellas personas fisicas o juridicas que obtuvieren
legitimamente informacion proveniente de una base de datos que les brinde tratamiento,
estan obligadas a utilizarla en forma reservada y exclusivamente para las operaciones

6 Cfr. ADRIASOLA, Gabriel y MAGLIA CANZANI, Daniel. “El secreto profesional médico”, en
RODRIGUEZ ALMADA, Hugo (Coordinador), Medicina Legal. Derecho Médico, Montevideo, Funda-
ci6n de Ediciones de la Facultad de Medicina, 2017, p. 167.
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habituales de su giro o actividad, estando prohibida toda difusion de la misma a terceros.
Las personas que, por su situacion laboral u otra forma de relacion con el responsable de
una base de datos, tuvieren acceso o intervengan en cualquier fase del tratamiento de
datos personales, estan obligadas a guardar estricto secreto profesional sobre los mismos
(articulo 302 del Codigo Penal), cuando hayan sido recogidos de fuentes no accesibles al
publico. Lo previsto no sera de aplicacion en los casos de orden de la Justicia competente,
de acuerdo con las normas vigentes en esta materia o si mediare consentimiento del
titular. Estaobligacion subsistira aun después de finalizada la relacion con el responsable
de la base de datos”.

Destaca VIEGA que “No debe confundirse este deber de secreto con el secreto
profesional al que estan sometidas determinadas personas en funcion de la profesion que
ejercen. Este deber de secreto es un deber genérico que alcanza a cualquier persona que
intervenga en el tratamiento de los datos. Sin embargo, la ley uruguaya, en algunos casos

”»7

lo equipara al secreto profesional, sobre todo a la hora de regular su sancion” .

Debe por tltimo destacarse que el articulo 35 de la Ley, en la redaccion dada por los
articulos 152 de la Ley N° 18.719 de 27/12/2010 y 83 de la Ley N° 19.355 de 19/12/2015,
confiere a la Unidad Reguladora y de Control de Datos Personales de la Agencia para el
Desarrollo del Gobierno de Gestion Electrénica y la Sociedad de la Informacién y del
Conocimiento (AGESIC) la posibilidad de aplicar sanciones alos responsables de lasbases
de datos, encargados de tratamiento de datos personalesy demés sujetos alcanzados por el
régimen legal que infrinjan las obligaciones de reserva anteriormente referenciadas.
Dentro delas posibles puniciones se encuentran: a) observacion, b) apercibimiento; c) multa
dehasta 500.000 UI (quinientas mil unidadesindexadas); d) suspensién delabase de datos
respectiva por el plazo de cinco dias; y e) clausura de la base de datos respectiva (la cual
debera ser promovida ante los 6rganos jurisdiccionales competentes la clausura).

2.2. Los datos sanitarios y el secreto profesional médico.

El secreto profesional es definido por CARRARA como “todo aquello que se confia al
profesional en ocasion de su oficio con la intencion que no se divulgue™®. A nivel de la
doctrina vernacula BAYARDO BENGOA lo conceptualiza como “la situacion que obliga a
un profesional a guardar secreto sobre la manifestacion de voluntad que ha sido confiada
por un particular, en virtud de la relacion existente entre ambos™ .

ROSSI BAETHGEN refiere a que en el secreto profesional encontramos una serie de
elementos orequisitos distintivos, y que pueden ser resumidos de la siguiente forma: a) un
elemento personal compuesto por quien comunica y recibe la comunicacién, pudiendo ser
elreceptor del secreto un profesional o una persona que por disposicion legal deba mantener
el secreto; b) un cometido, que es mantener reserva sobre “ciertos hechos, consideraciones,

7 VIEGA, Maria José. Los Principios Juridicos en la Proteccioin de Datos Personales. Anailisis
comparativo de la Directiva de la Unioin Europea, la Ley Espanbola y la Ley Uruguaya, p. 21.
Disponible en: http://mjv.viegasociados.com/wp-content/uploads/2011/05/Analisis-comparativo-de
principios.pdf Fecha de consulta: 21/07/2019.

8 Cfr. ROSSI BAETHGEN, Luis Raul. “El secreto profesional ante los nuevos desafios de la libertad y
la Responsabilidad” en Revista de Técnica forense, N° 22 (2017), p. 121.

9 Cfr. [dem, p. 121.
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actuaciones humanas en general’; c) un objeto de especial significacion para quien lo
transmite o a quien se lo adjudica (puede ser un documento, la exteriorizacién de un
sentimiento o de un hecho familiar o societario, etc.); d) una regulaciéon normativa: en
nuestro pais el fundamento positivo del secreto profesional reside tanto en normas
constitucionales (articulos 7, 10, 20, 22, 23, 28 y 332 de la Carta); asi como de fuente legal
(Cédigo Penal, Codigo General del Proceso y Codigo del Proceso Penal) einclusive algunos
Convenios Internacionales suscritos por el pais junto con otros estados; y €) un contenido
ético, habitualmente destacado enlos Cédigos de Etica delas diferentes profesiones™®.

A nivel general, cabe hacer alusién a ciertas normas atinentes a la regulacién del
secreto profesional. Primeramente, debemos referirnos al articulo 302 del Cédigo Penal que
reza: “El que, sin justa causa, revelare secretos que hubieran llegado a su conocimiento,
en virtud de su profesion, empleo o comision, serd castigado, cuando el hecho causare
perjuicio, con 100 U.R. (cien unidades reajustables) a 600 U.R. (seiscientas unidades
reajustables) de multa”.

Con respecto al concepto de “justa causa” que habilitaria al profesional a revelar el
secreto confiado, ADRTASOLA y MAGLIA CANZANI senalan que doctrinariamente se han
distinguido cuatro supuestos en los que cuadraria dicha definicién, a saber: 1) el consen-
timiento delinteresado, en tanto el secreto es esencialmente disponible por su titular; 2) la
situacién de necesidad, justificandose la revelacién en situaciones excepcionales, para
salvar a un tercero de un peligro actual no evitable de otra manera de un dafo grave sobre
su persona (ejemplo: médico que pone en conocimiento alos parientes del enfermo del peligro
de contagio de su enfermedad; 3) cuando el profesional es denunciado o demandado por el
cliente ointeresado quele confiara el secreto (siendo una especie de legitima defensa);y 4)
“la existencia de una norma intrusiva que habilite a una autoridad a ingresar en el secreto
(...) Debeexistir una norma de rango legal que claray precisamente le otorgue a un érgano
facultades para obligar al depositario del secreto a revelarlo. Si analizado todo el orden
juridico se constata la inexistencia de una norma legal de esa naturaleza el secreto
profesional es un secreto no relevable”!!; adicionando los autores que, en este ultimo
supuesto, s6louna ley dictada por razones de interés general, como lo establece el articulo
28 de la Constitucién de la Republica, puede facultar a un 6rgano a relevar el secreto
profesional'?.

E1 Cédigo General del Proceso, en su articulo 156.2 establece que podran eximirse de
su deber de brindar declaracién “aquellos que estan amparados por el secreto profesional
o que por disposicion de la ley deban guardar secreto”.

Por su parte en el articulo 151 del Cédigo del Proceso Penal aparece una regulacion
similar a la establecida para el proceso civil, pero mas detallada, al prever que: “Deberdn
abstenerse de declarar quienes deban guardar secreto profesional o mantener informacion
reservada o confidencial. 151.1 Los vinculados por el secreto profesional no podran ser
obligados a declarar sobre lo conocido por razon del ejercicio de su profesion, salvo los
casos en que la ley disponga lo contrario. Sin embargo, estas personas no podrdan negarse

10 Ibidem, pp. 118-119.
11 ADRIASOLA, Gabriel y MAGLIA CANZANI, Daniel, op. cit., pp. 176-178.
12 Idem, p. 178.
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a testificar cuando sean liberadas del deber de guardar secreto por quien se los haya
confiado. 151.2 Los funcionarios publicos, si conocen de una informacion clasificada como
reservada o confidencial, no estaran obligados a declarar salvo que el juez, a solicitud de
parte, considere imprescindible la informacion. En este caso, el tribunal requerira la
informacion por escrito e inclusive podra citar a declarar a los funcionarios puiblicos que
corresponda”. Asimismo, en sede de prueba documental, dicho Cédigo, en su articulo 173.4,
senala que no seran admisibles “como medio de prueba ni ser utilizadas en modo alguno,
las misivas y otras comunicaciones del imputado con su defensor y con personas
amparadas por secreto profesional. Esta excepcion no rige si dichas personas son también

imputadas, ni cuando aquellas son medios para la preparacion, ejecucion o encubrimiento
del delito”.

Yendo alas especies del secreto profesional, destaca ROSSI BAETHGEN, que anivel
jurisprudencial se ubica al “secreto profesional de abogados y médicos como casos de
reserva que tienen un alcance y un grado de inmunidad elevada diferente a otro tipo de
secretos”'®; importancia que estimamos se halla vinculada a los caros y altos valores
personales en juego cuando se ejercen dichas profesiones.

Especificando en el contexto de este trabajo, Como apuntan ADRIASOLA y MAGLIA
CANZANI el secreto médico profesional se remonta a los origenes de la medicina, en el
juramento hipocratico, llegando su desarrollo hasta nuestros dias, en los que “sin perder
sus rasgos mas sobresalientes, ha ido ganando en complejidad como la medicina

misma’*.

A su vez, como manifiestan BERRO y ADRIASOLA “La confidencialidad (... es una
de las reglas de la bioética. Toda vez que se establece una relacion clinica, el deber de
confidencialidad por parte del médico o equipo tratante, opera previamente en la medida
en que se entiende un deber nacido con anterioridad al vinculo, de manera que no es
necesario agregarlo como una condicion mds en la relacion” ; agregando posteriormente
que “Todos los codigos de ética, desde la antigiiedad, recogen el secreto y su revelacion,
al menos sin justa causa como contraria a la ética y deontologia”*. Esto no es ajeno a la
realidad uruguaya, en la que el “Cédigo de Etica Médica”, consagrado en la Ley N°19.286
de 25/09/2014 “Cédigo de Etica Médica”, alude con especificidad y detalle al deber del médico
del mantenimiento del secreto de determinadasinformaciones delas que tenga conocimien-
to como derivado del ejercicio de su profesién.

Asi, en el literal “e” del articulo 3 se sefala que es deber del médico, como profesional
de la salud “Respetar el derecho del paciente a guardar el secreto sobre aquellos datos que
le pertenecen y ser un fiel custodio, junto con el equipo de salud, de todas las confidencias
que se le brindan, las que no podrd revelar sin autorizacion expresa del paciente”.

En el articulo 20 se establece la obligacion de los galenos de: “a) Guardar secreto ante
terceros de la consulta y de todo aquello que se le haya confiado, incluso después de la
mauerte del paciente. b) Aceptar asistir a un paciente que no quiere o no puede revelar su
identidad en determinadas circunstancias. ¢) Preservar la confidencialidad de los datos

13 Ibidem, p. 122.

14 ADRIASOLA, Gabriel y MAGLIA CANZANI, Daniel, op. cit., p. 167.
15 BERRO ROVIRA, GUIDO y ADRIASOLA, Gabriel, op. cit., p. 399.
16 idem, p. 402.
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revelados por el paciente y asentados en historias clinicas, salvo autorizacion expresa del
paciente. d) Propiciar el respeto a la confidencialidad por parte de todos los trabajadores
de la salud. De igual manera, participara en la educacion a este respecto. Los registros
informatizados deben estar adecuadamente protegidos”. Este ultimo literal permite
subrayar el caracter de “secreto compartido” al que refieren ADRIASOLA y MAGLIA
CANZANI, al explicitar que “En el ambito de la prestacion colectiva de servicios médicos
la preservacion del secreto profesional médico alcanza no sélo al médico tratante o al
equipo médico sino a todo el personal de la institucion, sea médico o no médico. El médico,
los auxiliares médicosy el personal administrativo de lasinstituciones, los laboratoristas,
los empleados, administrativos, auxiliares de servicio incluso, estan obligados a guardar
el secreto médico, y si no hacen cometen el delito de revelacion del secreto profesional™".

Enelarticulo 21 del Codigo se puntualiza que el secreto profesional debe respetarse aun
enlaredaccién de certificados médicos con caracter de documento publico; y que el médico
tratante evitard revelar publicamente la patologia concreta que aqueje a un paciente, asi
como las conductas diagnésticas y terapéuticas adoptadas; anadiéndose que “El médico
queda liberado de la responsabilidad del secreto solo si el paciente lo consiente explicita-
mente”;y que deberan ser denunciadas ante Colegio Médico del Uruguay cualquier tipo de
presién institucional contraria a lo anteriormente expuesto.

En el articulo 22 se recalca que el respeto a la confidencialidad es un deber inherente
a la profesiéon médica, y que sélo podra ser relevado “en los casos establecidos por una ley
de interés general o cuando exista justa causa de revelacion”. Sobre el particular, y a via
ejemplificativa, el texto legal considera como justa causa de revelacion los siguientes
supuestos: a) peligro vital inminente para el paciente (por ejemplo riesgo de suicidio), b)
negativa sistematica del paciente de advertir a un tercero acerca de un riesgo grave para
la salud de este tltimo (contagio de enfermedades transmisibles, por ejemplo), c) amenaza
concreta paralavida de terceros, d) defensalegal contra una acusacion de un paciente. Los
supuestos referidos en este articulo claramente son estados de necesidad que ingresan en
el concepto de justa causa, al que aludiéramos anteriormente.

Finalmente, en el articulo 25 del Cédigo se establece que lasreglas de confidencialidad,
seguridad y secreto son extensibles a los medios de comunicacién sociales.

3. LAS HISTORIAS CLINICAS Y EL ACCESO A LAS MISMAS.

MAGLIA CANZANI, GAMERO y RODRIGUEZ ALMADA, sefialan que la historia
clinica “es un documento o conjunto de documentos generado en la asistencia médica. Sin
duda el de mayor relevancia en la practica clinica y médico-legal™®; y citando a CRIADO
DEL RIO la definen como “el reflejo de todas las actuaciones médico-sanitarias con el
paciente, de toda la relacion profesional sanitario-paciente y de todos los conocimientos
y actuaciones médicas que se ponen a su disposicion”? .

17 ADRIASOLA, Gabriel y MAGLIA CANZANI, Daniel, op. cit., p. 176.

18 MAGLIA CANZANI, Daniel, GAMERO, Sylvia y RODRIGUEZ ALMADA, Hugo. “Documentos médico-
legales 1. Historia clinica”, en RODRIGUEZ ALMADA, Hugo (Coordinador), Medicina Legal. Derecho
Médico, Montevideo, Fundacién de Ediciones de la Facultad de Medicina, 2017, p. 181.

19 Cfr. Idem, p. 181.
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La eminencia de este documento es puesta de manifiesto por el literal “D” del articulo
18 dela Ley N° 18.335 de fecha 15/08/2008 sobre “Derechos y Obligaciones de Pacientes y
Usuarios delos Servicios de Salud”, enla redaccion dada porla Ley N°19.670 de 15/10/2018,
en el que se senala que todo paciente tiene derecho a que se lleve una historia clinica
completa, escrita o electronica, donde figure la evolucién de su estado de salud desde el
nacimiento hasta la muerte.

Mas adelante el referido articulo asevera que: “La historia clinica es de propiedad del
paciente, serd reservaday solo podran acceder a la misma los responsables de la atencion
médicay el personal administrativo vinculado con estos, el paciente o en su caso la familia
y el Ministerio de Salud Publica cuando lo considere pertinente. También podra ser
solicitada directamente al prestador de salud por el Ministerio Puiblico cuando
se trate de la historia clinica de una victima de un delito cuya investigacion
tenga bajo su direccion, siempre que recabe previamente el consentimiento de
aquellao,ensucasodelafamilia,yalossolosefectosdela accion penal Elrevelar
su contenido, sin que fuere necesario para el tratamiento o mediare orden judicial o
conforme con lo dispuesto porel articulo 19 de la presente ley, hara pasible del delito previsto
en el articulo 302 del Cédigo Penal” (los destacados son nuestros).

Esdable destacar quela actual redaccién del texto legal aludido (por obra de la Ley N°
19.670 de 15/10/2018), es posterior a la entrada en vigencia del Nuevo Céodigo del Proceso
Penal.

Dichas previsiones son reafirmadas en la reglamentaciéon del cuerpo legal de marras;
especificamente en el articulo 30 del Decreto N° 274/010 de 08/09/2010 al establecer que “La
historia clinica serd reservada y solo podrdan acceder a la misma: a) Los responsables de
laatencion alasalud del pacientey el personal administrativo vinculado a dicha atencion
incluyendo, en las hipotesis a que refiere el literal D del Articulo 51 de la Ley Nro. 18.211,
a los del Fondo Nacional de Recursos. b) El paciente o las personas que sean por él
autorizadas. ¢) El representante legal del paciente declarado judicialmenteincapaz. d) En
los casos de incapacidad o de manifiesta imposibilidad del paciente, su conyuge,
concubino o el pariente mds préoximo. e) El Ministerio de Salud Publica incluyendo la
Junta Nacional de Salud cuando lo consideren pertinente. Los servicios de salud y los
trabajadores de la salud deberdn guardar reserva sobre el contenido de la historia clinica
y no podran revelarlo a menos que fuere necesario para el tratamiento del paciente o
mediare orden judicial o conforme a lo dispuesto por el Articulo 19 de la Ley N° 18.335”.

A suvezenel articulo 32 del cuerpo reglamentario de marras se regula el ejercicio del
derecho de acceso a historias clinicas de personas fallecidas, sefialando que el mismo

correspondera a cualquiera de sus sucesores universales debidamente acreditados.
Asimismo, este articulorefiere a que, cuando en la historia clinica existan datos de terceros
(excluyéndoselos datos del paciente o de las personas vinculadas ala atencién de este tltimo)
“no podra ser revelada esta informacion, a menos que se cuente con el consentimiento de
los terceros o que medie orden judicial o requerimiento del Ministerio de Salud Publica”.

Deacuerdoalanorma citada en el parrafo precedente, se podran comunicar a terceros
datos referidos ala salud del paciente cuando sea necesario por razones de salud e higiene
publicas, de emergencia o para la realizacién de estudios epidemiolégicos, en tanto se
preserve la identidad de los titulares de los datos mediante mecanismos de disociacién
adecuados, conforme a lo establecido por la Ley N° 18.331.
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Debe también destacarse que en el articulo 15 del Codigo de Etica Médica se hace
referencia a que la historia clinica es un documento fundamental en el acto médico, de ahi
que el médico tiene el deber y el derecho de registrar el acto médico en una historia clinica,
que pertenece al paciente pero que quedara bajo la custodia del médico tratante o de la
institucion de la que es usuario.

El desarrollo antecedente permite caracterizar a la historia clinica como documenta-
cion “confidencial”’, abarcada por el secreto profesional; y que por tanto amerita se
desarrollen los mecanismos de proteccidon respectiva por parte de sus custodios. Como
refiere ADRIASOLA, “la no proteccion de los datos asentados en la historia clinica
constituiria una forma oblicua de violacion del secreto profesional”® . Sobre el particular
MAGLIA CANZANI, GAMERO y RODRIGUEZ ALMADA estiman que una forma de
impedirle a alguien ejercer el derechoy deber de cuidar de su salud consagrado en el articulo
44 dela Constituciéon de la Republica, seria “no garantizarle la confidencialidad de los datos
que imprescindiblemente debe aportar para el tratamiento de su problema de salud y que
necesariamente debe registrarse en su historia clinica. Si se quebrantara ese deber de
secreto y los datos aportados tomaran estado publico, podrian ir en contra del propio
paciente, lo cual lo discrimina y le restringe el derecho a la asistencia™*.

Puntualiza ADRIASOLA que ninguna de las normas anteriormente aludidas son
intrusivas en la esfera delaintimidad, y por tanto tampoco habilitan ala Justicia a relevar
del secreto profesional del que estan munidaslas historias clinicas; nisiquiera el literal “D”
del articulo 18 de la Ley N° 18.335%%. Este autor entiende que para que “una norma que
autorice a la justicia penal a relevar el secreto profesional médicoy en consecuencia violar
el derecho a la intimidad del paciente contenido en la historia clinica debe observar los
siguientes requisitos: a) determinacion del fuero judicial autorizado legalmente a violar
la intimidad; b) determinacion de la naturaleza del proceso en que puede emitir ese
mandato; c) exigencia de motivacion. Y es que la autorizacion para que una autoridad
publicaviolelaintimidad de los ciudadanos debe estar estrictamente reguladay delineada
desde que se trata de una “restriccion de derechos fundamentales’; conforme al texto
constitucional. ADRTASOLA explaya que el articulo 18 dela Ley N° 18.335 no es una norma
intrusiva enla esfera delaintimidad, queimporte quela historia clinica es ahora permeable
a cualquier mandato judicial, ya que “No define cual es la “justicia competente”, no define
en quel procedimientos y bajo que circunstancias puede el juez violar la intimidad del
ciudadano-paciente”*; agregando este tedrico que “En esas circunstancias, el centro
sanitario tiene el deber de verificar si la orden judicial cuenta con el consentimiento del
paciente y titular del secreto. Y si constata que ello no es asii, debe negarse a cumplir el
mandato de la justicia”® .

20 Cfr. MAGLIA CANZANI, Daniel, GAMERO, Sylvia y RODRIGUEZ ALMADA, Hugo, op. cit., p. 188.

21 Idem, p. 188.

22 ADRIASOLA, Gabriel. Solicitudes o allanamientos para secuestrar historias cliinicas. La cliinica
meidica como “domicilio especial”. Disponible en: http://www.medicinalegal.edu.uy/bibliografia/
archivos/la_clinica_medica_como_domicilio_especial.pdf

Fecha de consulta: 21/07/2019, p. 3.

23 fdem, pp. 3-4.

24 Ibidem, p. 6.

25 Ibidem, p. 6.
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Humildemente no tenemos el honor de compartirla opinién de este distinguido profesor
en este punto. Sobre el particular estimamos que el supuesto prevenido en el articulo 18 de
la Ley N° 18.335 al referir a “orden judicial” se estd aludiendo a uno de los supuestos
excepcionales enlos que se puede relevar del secreto profesional del que estan dotadaslas
historias clinicas, dado que, por una Ley, dictada en razén del interés general se acepta la
restriccion de un derecho que indudablemente es fundamental, lo que se encuentra en
consonancia con lo prevenido por el articulo 7 de la Constitucién de la Reptblica. Nétese
ademas que, como el propio ADRIASOLA sostiene, “el oirgano que la ley debe autorizar para
tomar la decisioin de la intrusioin debe ser necesariamente un juez. Ello debido a que de
acuerdo al artitculo 23 de la Constitucioin de la Repuiblica los jueces son los custodios de
las garantiias individuales. En un Estado Democraitico de Derecho, toda intromisioin en
laintimidad como fuente de pruebaen un proceso penal debe necesariamente ser ordenada
por untribunal’®;y en ese sentido la norma también resulta ajustada al texto constitu-
cional.

4. LAS POSIBILIDADES DE ACCESO A DATOS SANITARIOS
DE PERSONAS EN EL MARCO DE INVESTIGACIONES CRIMINALES
POR PARTE DE FISCALES.

4.1. Algunas previsiones de interés en materia probatoria del nuevo Cédigo
del Proceso Penal.

Sin perjuicio de lasresefiadas atribuciones que detenta el Fiscal en virtud del articulo
45 del Cédigo del Proceso Penal para conducirlainvestigacion, existen ciertas restricciones
que cifien su accionar.

Como expusiéramos pretéritamente, en el articulo 151 del cuerpo normativo aprobado
por la Ley N° 19.293, se establece una limitante en materia de prueba testimonial, al
senalar que deberan abstenerse de prestar declaracién quienes deban guardar secreto
profesional o mantener informacion reservada o confidencial; no pudiendo ser obligados
salvolos casos en que la ley disponga lo contrario. Sin embargo, estas personas no podran
negarse a testificar cuando sean liberadas del deber de guardar secreto por quien selos haya
confiado.

Dicho articulo, establece en sunumeral 2, que los funcionarios publicos, si conocen de
unainformacién clasificada como reservada o confidencial, no estaran obligados a declarar
salvo que el juez, a solicitud de parte, considere imprescindible la informacién. En este caso,
el tribunal requerira la informacién por escrito e inclusive podra citar a declarar a los
funcionarios publicos que corresponda.

Los puntos referidos en los dos parrafos anteriores deberan ser tenidos especialmente
enconsideracion porlosintegrantes de los equipos asistenciales que sean citados en el marco
deunainvestigacién criminal a las oficinas de una fiscalia a efectos de brindar declaracion
testimonial sobre el estado de salud de un paciente. A nuestro juicio, la consecuencia
elemental de dichas disposiciones deriva en que dichos testigos deberan negarse a declarar
sobre aspectos relativos ainformacion sanitaria de personas alas que hayan asistido, salvo
que estas tultimas los liberen de su obligacion de secreto.

26 Ibidem, p. 4.



% ACCESO A HISTORIAS CLINICAS Y DEMAS DATOS SANITARIOS POR PARTE DE FISCALES PENALES/ANDRADE - ES[OBARl_l

Por otra parte, en sede de prueba documental, dicho Cédigo, en su articulo 173.1
establece que: “Se podra incorporar al proceso todo documento que pueda servir como
medio de prueba. Quien lo tenga en su poder esta obligado a presentarlo, exhibirlo o
permitir su conocimiento, salvo dispensa o prohibicion legal o necesidad de previa orden
judicial”’; circunstancia que denota que existen documentos que para cuya agregacion el
fiscal por si mismo no podria diligenciar, o bien porque existe un impedimento de indole legal
o bien se requiere una orden del juez competente. A su vez, en el articulo 173.4, se senala
que no seran admisibles “como medio de prueba ni ser utilizadas en modo alguno, las
misivas y otras comunicaciones del imputado con su defensory con personas amparadas
por secreto profesional. Esta excepcion no rige si dichas personas son también imputadas,
ni cuando aquellas son medios para la preparacion, ejecucion o encubrimiento del delito”.
En este caso, estimamos que la prevision resulta aplicable a la documentacién contenida
en las historias clinicas, en tanto resulta amparada por el secreto profesional.

Debe acotarse que en sede de levantamiento de secreto bancario y reserva tributaria;
losarticulos 211y 212 del Cédigo establecen que para que se proceda al mismo se requiere
solicitud del fiscal, dirigida al tribunal, siendo este Gltimo el que por resolucién fundada
podra disponerlo. Este punto no es menor a los efectos de la analogia; en tanto, los secretos
bancario y tributario son, en definitiva, especies del género secreto profesional; y en
definitiva queda de manifiesto que no se ha conferido a losintegrantes del Ministerio Pablico
la potestad de poder relevar secreto profesional en ningtin caso.

4.2, ;Cuales son las perspectivas de acceso a datos sanitarios por parte
de Fiscales?

En funcién de la normativa analizada, las posibilidades de acceso de los Fiscales a
informaciéon referente al estado de salud de una persona, durante el decurso de una
investigacion criminal se encuentran acotadas a los siguientes supuestos:

A) Silo que se requiere es la agregacion de la historia clinica de un determinado
usuario de unainstitucion asistencial, solo podra requerirlo a esta iltima, si dicha persona
es victima de un delito y siempre que se recabe previamente el consentimiento de aquella
0, en su caso de la familia (el cual estimamos, deberd ser expreso y encontrarse adjuntado
a la solicitud), y a los solos efectos de la acciéon penal (literal “D” del articulo 18 de la Ley
N°18.335). Entendemos que en caso de imposibilidad manifiesta del titular de la historia
clinica a brindar su consentimiento, los familiares legitimados a otorgar el mismo serian
su conyuge, concubino o el pariente mas préximo, por remision al articulo 30 del Decreto
N°274/010; y en el caso fallecidos corresponderia los sucesores debidamente acreditados
conforme al articulo 32 del precitado cuerpo reglamentario.

B) Silosdatos e informacion sobre el estado sanitario de una persona pretenden ser
recabados porla via de declaraciones testimoniales tomadas al personal médicoy no médico
que participo en la asistencia de la misma; tales testigos deberan abstenerse a declarar,
salvo que sean liberados de su obligacién de mantener el secreto profesional por parte del
titular de dicha informacién, es decir el paciente.

Fuera delos casos senalados, no correspondera proporcionar acceso a los Fiscales a este
tipo deinformacién. Quieneslohagan ofaciliten tal acceso, se expondran a tipificar el delito
consagrado en el articulo 302 del Cédigo Penal. Asimismo, lasinstituciones podrian sufrir
las puniciones administrativas consagradas en el articulo 35 de la Ley N° 18.331.
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5. Conclusiones.

La informacién relativa al estado de salud de las personas se enmarca dentro de la
proteccion al derecho alaintimidad de los seres humanos; el cual, notoriamente pertenece
al elenco de los derechos fundamentales, consagrados en sendos articulos dde la Constitu-
cién de la Republica e instrumentos internacionales, universales y regionales en materia
Derechos Humanos. Este aspectono es una mera abstraccion oremisién genérica, sino que
es el cimiento basico en el que se sustentan las significativas rémoras legales, mayorita-
riamente insalvables, para quien pretenda hacerse con este tipo de datos sin contar con las
debidas autorizaciones o atribuciones, sean éstas conferidas por el titular del derecho o
excepcionalmente por textos positivos.

Sobrelasbasesresefiadas, el Ordenamiento Juridico ha creado determinados mecanis-
mos que acentuan el tenor de la tuicidén de la privacidad en materia sanitaria, siendo uno
delos mas destacables el secreto profesional, el cual no solamente alcanza al médico tratante
del paciente, sino a todo el personal asistencial y no asistencial de la institucién sanitaria.
Lainfraccion a tales preceptos conlleva responsabilidades en sedes penal y administrativa;
por lo que tantos los profesionales e instituciones que potencialmente pudieran verse
afectados por dichas situaciones, deberan ser especialmente celosos en el cuidado de la
reservatanto de los documentos médico-legales, como delano difusiéon de datos emanados
de estos tltimos o de los procedimientos asistenciales llevados en sus pacientes.

Son estas circunstancias las que primeramente obstaculizan a los Fiscales, durante el
desarrollo de investigaciones penales, a acceder a informacién sanitaria, sea por la via de
declaraciones testimoniales, o porla de solicitud de remisién de historias clinicas, siempre
que no se cuente con el consentimiento debido del titular de tal informacién.

La obtencién de tales datos por fuera de los supuestos habilitados por las normas
sustanciales referidas en este trabajo, importaria, a nuestrojuicio, suinadmisibilidad como
medio probatorio, conforme a las reglas del propio Cédigo del Proceso Penal, en tanto son
atinentes a la esfera de derechos personalisimos y fundamentales, cuya invasién le esta
vedada a los integrantes del Ministerio Pablico, conforme a las disposiciones vernéculas
vigentes. En tal sentido el cuerpo normativo mencionado prevé supuestos en los que, para
queelfiscal puedaingresar enla esfera de laintimidad dela persona, sin el consentimiento
de la misma, debe necesariamente solicitar la autorizacion judicial pertinente (secreto
tributario, secreto bancario, etc.); lo que resulta perfectamente trasladable

Como cierrey corolario delo delo anteriormente expuesto, quisiéramos destacar que,
lalégica de nuestro sistema juridico determina que, alamparo dela Ley (dictada en razones
de interés general) sean los jueces y no los fiscales, quienes puedan restringir el goce de
ciertos derechos fundamentales. Sobre el particular debe recordarse, como fuera sostenido
ut-supra, que, en un Estado de Derecho, los magistrados son consideradosla salvaguarda
de las garantias individuales; circunstancia que, a nuestro criterio, presumiblemente
deriva de su rol imparcial en las contiendas subjetivas que le son presentadas para su
dilucidacion. Dicho papel no le cabe al Fiscal; el cual, sin perjuicio de desarrollar también
una encomiable funcién de vital importancia en el sistema de justicia, no deja de tener una
mirada parcial o interesada dentro delos procesos penales; ya que, comoreza el articulo 45.2
del Cédigo del Proceso Penal: “Cuando el Ministerio Publico ejerce la accion penal, es parte
en el proceso”.
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