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Maontevideo, 21 de abril de 2010.

Sefior Presidente del

Comité Ejecutivo del
Sindicato Medico del Uruguay
Dr. Julio Trostchansky
Presente -

De la mayor consideracion:

Por la presente se cumple en responder a la consulta formulada acerca
del requerimientc del B.P.S. de que se indique el diagnéstico en Ias
certificacicnes médicas por enfermedad.

MARCO NORMATIVO

Para comprender cabalmente las consecuencias juridicas del
requerimiento de B.P.S., asi como su naturaleza juridica, es necesario
analizar el mismo en el marco normativo en el cual fue dictado.

Elart. 15 de la Ley N° 18.211 de 5 de diciembre de 2007 establecid que ia
Junta Nacional de Salud suscribiria un Contrato de Gestién con cada uno
de los prestadores que se integrasen al Sistema Nacional Integrado de
Salud. Asimismo, establecidé que el contenido de dicho contrato seria
determinado por la reglamentacién.

En este marco, se dictd el Decreto del Peder Ejecutivo N° 464/008 de 2 de
octubre de 2008, en el cual se aprobd el proyecto de Contrato de Gestién

. entre la JUNASA y cada prestador integral.
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En virtud de la clausula novena de dicho contrato, bajo el nomen iuris
“Certificaciones” se establecié que: “Anfe una situacién de enfermedad de
un usuario amparado por el Decretc Ley N° 14.407 de 22 de julic de 1975
¥y en caso que ello confleve impedimento a término para cumplir con su
fabor habitual, el usuario podra requerir def presfador que comunique al
Bancc de Prevision Social la situacion constatada. Dicha comunicacion
sera cumplida por el prestador en el término de 48 horas contadas a partir
de la consulta médica, aplicando el formafc v los medios de remision
efectronica de datos compatibles con el sistema que ponga a disposicion
el Banco de Prevision Social”.

En cumplimiento del dltimo giro de esta cladusula, el B.P.S. realizd el
lanzamiento del Sistema Nacional de Certificacidon Laboral con el fin de
que a parlir del 5 de abril de 2010 todos los afiliados comenzaran z
ceriificarse a traves de este mecanismo. Dicho procedimiento consiste en
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que ei médico certificador debe llenar un formulario en dos vias en el cual
se indican los datos identificatorios del paciente, la patologia, el periodo de
licencia, el abandono de domicilio (si correspondiese), la internacién a
domicilio (si correspondiese) y el nombre del profesional.

Una vez que ambas vias son llenadas, una se entrega al usuario y ofra
corresponde a la IAMC empleadora del médico certificador. Acorde con
este sistema, una vez que la IAMC recibe la informacién, debe ingresarla
al portal del BPS, originandose de esta forma la Solicitud de Subsidio por
Enfermedad del trabajador.

En sintesis, el requerimiento exigido por el BPS tiene base normativa en
el contrato-celebrado entre la JUNASA y el prestador integral, el cual a su
vez tiene base en un Decreto del Poder Ejecutivo.

No obstante, tal como se vera a continuacién, en primer lugar, el contrato
celebrado entre la JUNASA y el prestador integral no alcanza a los
médicos (terceros frente a ese contrato) y en segundo lugar, el
ordenamiento legal es un todo y existen normas de superior jerarquia que
impiden al médico revelar cual es la patologia o diagnédstico realizado al
paciente.

ALCANCE DEL CONTRATO CELEBRADO CON LA JUNASA

El contrato celebrade por los prestadores integrales (ej: Mutualistas) con la
JUNASA alcanza Gnicamente a las partes contratantes, es decir, ai Estado
y al prestador integral que firme, mas no alcanza a los médicos empleados
de ia institucion.

_'_Eiio es asi, en tanto el art. 1293 del Cddigo Civil establece que “Los . -
contratos no pueden oponerse a terceros ni invocarse por elfos™ En este

sentido, la opinidon mas autorizada en materia civil ha sefialado que: “El
contrato tiene un efecto relativo (no absoluto) en cuanto su eficacia se
circunscribe a los sujetos que lo formaron, esto es, a las partes
contratantes” (Jorge GAMARRA - “Tratadc de Derecho Civil Uruguayo®,
F.C.U., Montevideo, 1980, Tomo XV, pag.7).

En funcién de lo anterior, la obligacién establecida en el Confratc de
Gestion de aplicar el mecanismo de certificacion establecidc por el BPS,
no alcanza al médico certificador, quién es un tercero respecic de este
contrato y no esta obligado a cumplir con el mismo.

No obstante, como podra advertirse, el prestador integral como empleador
del médico, pretenderéd exigirle que cumpla con estos mecanismos. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que las drdenes que el empleador
pueda impartir al médico deberan estar siempre dentro de sus poderes de
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direccién como empleador, mas este nunca podra ordenarle al médico que
incurra en una conducta contraria a las leyes o a su moral.

En sintesis, el contrato de gestién celebrado por la JUNASA v los
prestadores Integrales no alcanza a los medicos. En funcidn de ello,
debera analizarse el resto del ordenamiento juridico para ver si
efectivamente el empleador puede obiligar a sus médicos a implementar el
sistema de certificaciones médicas instaurado por el BPS o si el médico
puede abstenerse de realizarlo al amparo de [o establecido por las normas
vigentes.

EL DIAGNOSTICO ESTA COMPRENIDO EN EL SECRETO

" PROFESIONAL MEDICO

El secreto médico estd regulado en el art. 302 del Cédigo Penal ei cual
establece que: “(Revelacion de secreto profesional) Ef que, sin justa
causa, revelare secrefos que hubieran llegado a su conocimiento, en virfud
de su profesion, emplec o comision, serd castigado, cuando el hecho
causare perjuicio, con multa de 100 U.R. {cien unidades reajustables) a
600 U.R. (seiscientas unidades reajustables)”.

Quiere decir, que el secreto profesional comprende todo aguello que liega
a conocimiento del meédico como consecuencia de su tarea. Mas
especificamente, la doctrina ha sostenido que: ‘“Integran el secreto
profesional del médico la naturaleza de la enfermedad, la comunicacién
del pronédstico, que solo puede hacerse al interesadc o a personas
inmediatas y justamente interesadas en el pacienie, salvo determinadas
excepciones que veremos, asi como todas las circunstancias de hecho
gue rodeen a la enfermedad” (Gabrie] ADRIASOLA - “Alcances del

- Secreto Profesional -del Medico”, Publicacién del Departamentc de ... .

Medicina Legal de la Facultad de Medicina de la Universidad de la
Repblica, http://imww.mednet.org.uy/dmi/bibliografia/nacional/ix020917.ht
m).

Asimismo, se ha sostenido que “habra de considerarse comprendido
dentro del mismo, todo lo relacionado con el paciente, no sélo el hecho en
si de estar enfermo, sino también los sintomas y signos observados,
prondsticos, posibles consecuencias, tratamientos indicados, resultados,
etc. Los alcances de la obligacion y derecho no sélo involucran al médico
tratante sino también a cualquier ofro colega que intervenga en el caso’
(Alfonso CARRERA RIVA PALACIO — “El secreto profesional médico’,
hitp:/iwww gire.org.mx/contenido.php?informacion=201).

Conforme a dicha definicion, queda clare que el diagnéstico esta
comprendido dentro del secreto profesional, por o que el problema
gue se plantea con el nuevo sistema de certificaciones médicas es que
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uno de los datos contenidos en el formularic a llenar por el médico es
justamente la patclogia que sufre el paciente. '

Tal extremo resuita relevante desde el punto de vista juridico en tanto,
conforme al sistema de certificaciones instaurado por B.P.5, una de las
vias del formulario queda en manos del paciente pero la ofra, es enviada a
la IAMC a quien pertenece el médico certificador y posteriormente al
B.P.S.

Quiere decir que la patologia del paciente es divulgada por el médico en
tanto se consigna en el certificado al que luego fienen acceso ofras
personas.

Dicha conducta encuadra dentro del verbo nuclear utilizado por el
legisiador “revelar”, que no es mas que dar a conocer un determinado
extremo. Pues bien, al anotarse en el formulario la patologia del paciente,
no se esta haciendo otra cosa mas que dando a conocer por parte del
médico el diagnéstico realizado al paciente.

En este sentido, se ha manifestado la doctrina argentina sosteniendo que
en el caso del médico que va a certificar a un empleado, éste “debe
consignar que por razongs médicas se haya impedido de cumplir
funciones en un area especifica 0 en el ambito laboral en su totalidad no
estando autorizado a divuigar el motivo” (Robertc FOYO — “El secreto
profesional como elemento del acto médico”, en Revista SIDEME, N° 3,
2010, http://www sideme.org/revista/num3/SECRETO_Roberto_S3.pdf).

En este sentido, corresponde senalar que mientras que el citado art. 302 -

que impone la obligacién de secreto profesional para los médicos- tiene
rango legal, la resolucibn de B.P.S. gue impone el sistema de

-certificaciones vy el Decreto en el cual se contiene el proyecto de Contrato -

de Gestién tienen rango de acto administrativo.

Ello determina que, conforme al principio de la jerarquia de las normas, lo

gue prima es la ley, ya que para que existiera una excepcion al secreto
profesional médico, la misma deberia estar establecida por ley, cosa que
no sucede en la especie.

Como consecuencia de ello, el médico gue revelase el diagnédstico del
paciente o cualquier otra informacién llegada a su conocimiento por causa
de su profesién a través del nuevo sistema de certificacion, podria estar
incurriendo en el delito de violacién de secreto profesional.

Es por este motivo gue el empleador no puede obligar al médico a llenar
este tipo de formularios ya que de lo contrario lo estaria obligando a

cometer un delito, cosa gue evidentemente no puede hacer.
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Asimismo, debe tenerse en cuenta que el secreto profesional reviste
mayor exigencia que el secreto bancario o tributaric en tanto en el caso
del secreto profesional, el mismo ni siquiera puede ser relevado por
orden de la Justicia penal.

En efecto, el art. 220 del Coédigo del Proceso Penal establece

expresamenie que: “Deberan abstenerse de declarar sobre los hechos
secretos que llegasen a su conocimiento en razén del propio estado, oficio
0 profesitn, bajo pena de nulidad” y sefiala en en su numeral 3°) “Los
médicos, farmacéuticos, obstelras y demas técnicos auxiliares de la
ciencia medica’.

En funcidn de dicha norma, la doctrina ha entendido que: “Hay entonces
secretos profesionales que no pueden ser relevados por la Justicia
Criminal; empero, existen otros secretos tutelables, como el secreto
bancario, el secreto tributario, el secreto de los corredores, que no siguen
esta regla, sino que, en principio, pueden ser relevados por la autoridad
publica, especificamente la judicial. El secreto médico se encuentra entre
los primeros, entre aquellos que no pueden ser relevados por mandato
alguno de la autoridad judicial, al punto que estan los médicos
expresamente abarcados por el ya citado articulo 220 del Coédigo del
Proceso Penal Uruguayo” (Gabriel ADRIASOLA — “Alcances del Secreto
Profesional del Médico”, cit.).

Por lo tanto, si ni siquiera la Justicia penal puede relevar a los médicos del
secreto profesional, mucho menos podra hacerlo el B.P.S. a través de un
acto administrativo.

No obstante o sefialado anteriormente, existen excepciones
establecidas expresamente en las cuales el médico queda relevado del

secreto -profesional vy puede revelar la informacién que llega a su

conocimiento en virtud de su profesion.

La primera de dichas excepciones es la existencia de justa causa. Por
justa causa la doctrina ha entendido que: “consiste en un verdadero
estado de necesidad, en el cual se legitima la revelacién para evitar un
mal mayor; sirve de ejemplo el caso de un profesional que se ve obligado
a dar a conocer el secreto para defender su buen nombre profesional de
una imputacidn injusta o para salvar al tercero del peligro actual, no
evitable de otra manera, de un dafic grave a su persona. Es la situacion
del médico que pone en conocimiento de los parienies del enfermoe, el
peligro de contagio que pudiera derivar de su enfermedad” (Gabrie!
ADRIASOLA - “Alcances del Secreto Profesional del Medico”, cit.).

En definitiva, la existencia de justa causa debera ser evaluada por el
propic médico quien debera analizar si corresponde o no develar la
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informacidn. No obstante, lo importante es gue esté en juego la necesidad
de evitar un mal mayor.

A modo de ejemple, se ha justificado la revelacion del secreto médico si
existe en el medico la certeza de que el paciente no le dird a su pareja gue
tiene VIH. Asimismo, también estara justificada la revelacién del secreto si
el paciente-confesara al médico su intencién de suicidarse al salir de Ia
consulta. En ambos casos, esta justificada la revelacion del secreto
medico a los terceros interesados.

Sin embargo, se considera que no es justa causa para revelar el secreto
médico el hecho de que el paciente confiese que ha cometido un delito.
ello en tanto dicha excepcidn no estd establecida por ley y en tanto se
entiende que “Enire el interés publico de la persecucién del delitc y el
secreto profesional prima éste Gltimo” (Gabriel ADRIASOLA en Jornadas
sobre Certificaciones y constancias Medicas, publicacion del SMU,
Mentevideco, 2002, pag. 33).

En el mismo sentido, se ha manifestado: “Un punto que conviene poner de
manifiesto porgue luce como fondo de todo lo atinente a2 la denuncia, es la
uniformidad de los autores en el sentido de que los médicos no estan
obligados a denunciar los delitos de que tuvieren conocimiento en el
ejercicio de su profesion” (Miguel LANGON — *Los factores legales o
juridicos referidos a las enfermedades de transmision sexual”, en L.J.U.,
Tomo 92, pag. 459).

Dicha afirmacion es l6gica en tanto, de establecerse la obligacion del
meédico de denunciar los delitos de sus pacientes, estos deberian optar
enire asistirse o ser denunciados ante la Justicia. A los efectos de evitar
dicha situacién y poniendo la salud ante todo, se hace przmar Ia as:stenc;a

~del paciente antes que la represidn dei delito.

La segunda de dichas excepciones es.ia autorizacion expresa del propio
paciente. Este es el tiular del derecho de autorizacion y como tal, es a
guien corresponde eximir al profesional del deber de guardar secreto.

En este caso, el médico podra llenar el formulario de BPS con el
diagndstico debido, no obstante io cual, seria convenienie que exija
constancia escrita del consentimiento del paciente.

Por dGltimo corresponde sefialar los casos en que el médico tiene la
obligacion de quebrantar el secreto médico y denunciar. Estos casos
estan previstos expresamente por nuestra legistacion.

Tal es el casc de la Asistencia a un enfermo psiquigirico peligroso,
situacién que esta prevista en el art. 365, num 15 dei Cédigo Penal que
esiablece que se considerard que comete falta: “E/ médico que habiendo
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asistido o examinado a una persona afectada de una enfermedad mental o
psiquica que represente un peligro para el enfermo ¢ para los demas,
omitiere dar aviso a la autoridad”.

Respecto de este punto debe tenerse en cuenta que el secreto médico es
relevade anicamente respecto de las autoridades, lo que no quiere decir
que deba alertarse a todo el mundo acerca de la patologia del paciente.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que serd el propio médico quien
evalle el grado de peligrosidad del paciente. En funcién de eiio, en los
casos gue el médico considere que el paciente es peligroso para el mismo
{e]: que corra riesgo de suicidarse o lesionarse) o para terceros, deberd
dar aviso a la autoridad competente.

Similar situacién es la de Asistencia de un psicépata a domicilio: prevista
en el art. 11 de la Ley N° 9.581 de 24 de agosto de 1936, a cuyo tenor: “Ef
medico encargado de asistir a un psicopata en su domicilio 0 en ofro
domicilio particular, cuando dicha asistencia obligue a la imposicién de
medidas restrictivas de la libertad, exigidas por la necesidad del
fratamiento o por sus reacciones anfisociales, deberg comunicar ef casc a
la Inspeccion General de Psicopatas dentro de las veinticuairo horas, en
un certificado en que se expondra, ademas de todos los datos relativos a
ia filiacién del paciente, su sinfomatologia y resultado de la exploracion
somatfica y psiquica, sin que sea necesario esfablecer un diagndstico
clinico™.

En este caso el legislador prioriza la seguridad del médico sobre el secreto
vy ademas le brinda una garantia a! paciente quien sera privado de su
libertad y en caso de necesitarse el uso de la fuerza, se busca que sean
las autoridades competentes para elio qmenes tomen las med;das que

.- 5ean necesanas

CONCLUSIONES

El BPS lanzé el Sistema Nacional de Certificacién Laboral a través del
cual se pretende que el médico certificante compiete un formulario emitido
en dos vias consignando, entre otros datos, el diagnéstico del paciente.

Si bien una de las vias queda en poder del afiliado, |a otra esta destinada
a la IAMC empleadora del médico, la cual deberd cargar los datos al
sistema de BPS, divulgandose asi el diagnostico realizado al paciente.

El diagnéstice es un elemento comprendido en el secreto médico v por
tanto el médico esta obligado a no divulgario a nadie so pena de cometer
delitc, salvo en los casos excepcionales previstos por la ley. En funcién de
elio, el médico esta impedido de consignar plblicamente el diagnostico y
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no puede ser chligado a elic por su empleador en tanto este dltimo no
puede obligaric a cometer delito.

No obstante, existen situaciones en que la ley autoriza ai médico a revelar
el secreto. En efecto, la ley autoriza al medico a revelar el secreto cuando
hay justa causa o autorizacidén expresa del paciente. En el primero de los
casos deberd tenerse en cuenta que se considera que existe justa causa
cuando el médico revela la informacién para evitar un inminente mal
mayor. En cambio, no se entiende gue existe justa causa cuando el
meédico denuncia un delito ya que el médico no tiene la obligacion de
hacerlo. En el segundo de los casos, se aconseja que el consentimiento
expreso del paciente quede consignado por escrito a los efectos de evitar
oroblemas.

Asimismo, exisien casos en que el legislador obliga al médico a revelar el
secreto por razones de seguridad, tales como el caso de un enfermo
psiquiatrico que representa un peligro para él o para terceros o el caso de
asistencia a un enfermo psiquiatrico que es asistido a domicilic y sobre el
cual se van a tomar medidas privativas de su libertad.

En cambio, el requerimiento administrativo de BPS de consignar el
diagnostico en el formulario no puede ser considerado una excepcion al
secreto médico, ya que éste Gltimo tiene rango legal y las excepciones al
mismo solo pueden estar previstas por una norma de igual o mayor rango,
(circunstancia gque no se verifica en este caso porque la exigencia de
B.P.S. tiene su origen en un acto administrativo).

Asimismo, tampoco puede invocarse la obligatoriedad del contrato firmado
entre la JUNASA vy la IAMC en tanto el médico es un tercero respecto de
ese contrato y por taﬁto no se encuentra obézgado por las ciausuias dei '

~mismo.

En funcion de lo anterior y teniendo en cuenta el interés del paciente de
acceder al subsidio por enfermedad, debe concluirse que para que los
médicos puedan consignar el diagndstico en el formularic suministrado por
el B.P.S. deben obtener la autorizacidn expresa dei paciente, la cual se
recomienda quede consignada por escrito.

Quedo. a las 6rdenes por cualquier aclaracion o ampliacién que se
considere necesaria o0 conveniente.

Saludo a Usted muy atentamente,

[, ¢ Dagy,

~Dr. Carlos E. Del piazzo





