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Sinopsis

Recientemente el Poder Judicial ha comenzado a aplicar las normas sobre
confidencialidad contenidas en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. Esto, ha facilitado la reduccion de las tasas de
embarazo adolescente, aborto, y la propagacion de enfermedades de
transmision sexual.

Resumen

Palabras

Las/los adolescentes, grupo que comprende a individuos entre 10 y 19
afios de edad, constituyen un creciente desafio para la salud reproductiva.
Las relaciones sexuales de las/los adolescentes contribuyen a la tasa
mundial de embarazos no deseados, abortos, propagacién de enfermedades
de transmision sexual (ETS) -incluyendo el VIH-y la mortalidad y
morbilidad materna. Una de las barreras a la anticoncepcion y a la
interrupcion del embarazo adolescente es la creencia de que en derecho,
aun las/los menores de edad que son lo suficientemente maduros
intelectualmente como para otorgar su consentimiento, requieren de la
autorizacion, o al menos de la notificacion previa, de sus padres o
custodios. Asi, en muchos casos las/los adolescentes trataran de evitar que
sus padres se enteren renunciando a un cuidado reproductivo adecuado.
Sin embargo, la jurisprudencia reciente ha aplicado los derechos humanos
referentes a la confidencialidad reconocidos internacionalmente, por
ejemplo aquellos contenidos en la Convencidn del Nifio, que no exigen
una edad minima. Dichos fallos contribuyen al reconocimiento juridico
moderno de que las/los adolescentes con madurez suficiente pueden
solicitar no solamente anticonceptivos, abortos o tratamiento para las ETS,
sino que también pueden elegir cuando sus padres deben ser informados.
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1. Introduccién

Las definiciones internacionales reflejan una ambivalencia en cuanto a si las/los
adolescentes se asemejan mas a los adultos que a las/los nifias/os, y viceversa. La
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define la “adolescencia” como aquella que
ocurre entre los 10 y 19 afios de edad, [1] mientras que la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (CDN) de las Naciones Unidas, ratificada casi universalmente, declara en su
Articulo 1° que un “nifio” es “todo ser humano menor de dieciocho afios de edad” a no
ser que mediante leyes vigentes que le sean aplicables haya alcanzado la mayoria de edad
con anterioridad, como por ejemplo con el matrimonio. Es asi como muchos de los
considerados “adolescentes” por la OMS son “nifias/os” bajo la CDN.

Aquellos padres que han criado a sus hijos adolescentes desde el nacimiento y que
estan acostumbrados a un comportamiento anterior inmaduro o a sus juicios inocentes,
les cuesta reconocer la emergente sexualidad y capacidad en desarrollo de sus
adolescentes para tomar sus propias decisiones, y responsabilizarse por ellas. Las
sociedades paternalistas reflejan la misma renuencia a reconocer que ciertos jovenes
adolescentes pueden ejercer responsablemente opciones morales respecto de su
sexualidad y reproduccion. La madurez sexual fisiologica emergente de las/los
adolescentes muchas veces no se ve acompafiada de la aceptacion de padres o de la
sociedad respecto de su madurez psicoldgica para actuar responsablemente como seres
sexuales.

Las necesidades sexuales y reproductivas de la poblacion adolescente mundial son
un desafio para las/los ginec6logas/os, especialmente en paises en desarrollo econémico.
Se calcula que mas de 1,2 billones de personas en el mundo tienen entre 10 y 19 afios de
edad y 87 por ciento viven en paises en desarrollo.[2] Una cantidad dolorosa de
adolescentes, en especial de sexo femenino, de paises de todo tipo de desarrollo
econdmico, son vulnerables al abuso sexual y la explotacion, con una participacién no
consentida en actos sexuales, incluso cuando no es violenta.[3] En estos casos la
profesion médica se une en defensa de su proteccidn familiar y social. Sin embargo, las
responsabilidades especiales de los profesionales surgen en referencia a los actos
sexuales voluntarios de las/los adolescentes, ya que tienden con mayor frecuencia que
los adultos a tomar riesgos y experimentar sexualmente, incluyendo la préctica de sexo
inseguro y parejas sexuales simultaneas. La mayoria de las actividades sexuales
practicadas por las/los adolescentes a nivel mundial son de carécter inseguro. [4]



Las tasas de enfermedades de transmision sexual (ETS), incluyendo el VIH, los
embarazos que concluyen en nacimiento o en aborto (la mayoria inseguros), y aquellas
tasas de mortalidad y morbilidad materna entre las/los adolescentes demuestran que se
necesita con urgencia proveerles de servicios de salud sexual y reproductiva, y que se
requiere eliminar las barreras sociales, legales y de cualquier tipo para su provision. A
nivel mundial, jovenes entre 15y 24 afios de edad presentan las tasas mas altas de ETS,
representando casi un 60 por ciento de las personas recientemente infectadas y la mitad
de aquellos que viven con VIH.[4] En el afio 2005, mas de la mitad de las 5 millones de
personas que a nivel mundial se estima han contraido VIH se encuentran en este mismo
grupo etario; la mayoria son jovenes mujeres y nifias. [5] En Africa subsahariana el 75
por ciento de las personas infectadas de VIH, dentro de este grupo etario, son de sexo
femenino. [6]

La corta edad agravada por la pobreza, malnutricion, mala educacion, estatus
social bajo o marginalizado, y la inaccesibilidad a los servicios de salud contribuyen al
embarazo adolescente. Asimismo, el hecho de que el embarazo adolescente ocurra dentro
del matrimonio no disminuye el riego que implica para la vida y salud de la adolescente
embarazada. Cada afio, mas de 14 millones de adolescentes dan a luz, [7] mas del 90 por
ciento ocurre en paises en desarrollo [8], representando un estimativo del 15 por ciento de
la carga mundial de enfermedades por condiciones maternales y un 13 por ciento de las
muertes maternas. [9] Es mas, las/los adolescentes representan sobre el 14 por ciento de
los abortos inseguros, [9] entre 2,2 y 4 millones de 19 millones de abortos ilegales cada
afio. [10]

2. Capacidad juridica

Las leyes muchas veces establecen limites de edad a las/los adolescentes que
intentan ciertas actividades, como la compra y consumo de alcohol o tabaco, presentarse
a cargos publicos o votar en elecciones, firmar un contrato comercial, manejar vehiculos
motorizados, contraer matrimonio y mantener relaciones sexuales. Muchas de estas leyes
marcan una division cronoldgica estricta transformando una actividad que es ilegitima
diariamente, hasta un cumpleafios determinado, en legitima pasada la media noche.

No obstante, las normas que regulan la edad de consentimiento a un
procedimiento médico tienden a ser interpretadas en forma contextual. Es decir,
reconociendo que algunas personas que se encuentran por debajo de la edad legal para
consentir a un procedimiento médico pueden poseer la madurez suficiente para
comprender sustantivamente los aspectos necesarios para tomar una decision por si
mismas. Por ejemplo, un nifio de 8 afios que sufre una lesién ya sea jugando, en un
accidente de transito, o en alguna actividad doméstica, puede otorgar un consentimiento
juridicamente vélido con el objeto de recibir tratamiento médico apropiado, ain en
ausencia de una situacion de emergencia. El derecho no le exige al menor continuar en
una situacién de riesgo de infeccidn o de discapacidad hasta que una persona con
autoridad parental apruebe el tratamiento. Es posible realizar este tipo de distinciones
debido a que los adultos que tienen responsabilidad parental sobre menores de edad



asumen el deber legal de otorgar su consentimiento y proporcionar el cuidado médico
indicado, y pueden verse en el riesgo de tener que responder bajo normas penales y/o de
bienestar social (leyes de proteccion a menores) si rehlisan autorizar o proveer dicho
cuidado.

El concepto en derecho médico del “menor maduro” ha sido ampliamente
aceptado, [11] reforzado por su reconocimiento judicial mediante tribunales que respetan
el derecho y los instrumentos sobre derechos humanos. [12] El asunto relativo a la
provision de cuidados y consejos sobre anticoncepcion surgié en 1986, cuando el Alto
Tribunal del Reino Unido determino, en el influyente caso Gillick, que las jovenes
menores de 16 afios de edad podian otorgar su consentimiento, sin mediar autorizacién o
conocimiento por parte de sus padres, siempre y cuando posean capacidad juridica. Las
lineas generales para determinar si poseen capacidad o no fueron determinadas por el
tribunal mediante acuerdo, [13] aunque un ministro agregé que:

Es una cuestion de hecho determinar si una menor que esta buscando
consejeria tiene el suficiente entendimiento de lo que implica otorgar un
consentimiento valido en derecho... una joven de menos de 16 afios de
edad tiene mucho que asimilar si es que se le va a otorgar capacidad
juridica para consentir a dicho tratamiento [anticonceptivo]. No es
suficiente con que entienda la naturaleza del consejo que se le esta dando,
sino que es necesario que tenga la madurez suficiente para entender todo
lo que involucra. Existen interrogantes morales y familiares, especialmente
referente a la relacion con sus padres; problemas a largo plazo
relacionados con el impacto emocional del embarazo y su interrupcion;
riesgos a la salud por mantener relaciones sexuales a temprana edad, y
riesgos que la anticoncepcion puede disminuir pero no eliminar. De esto se
sigue que un doctor tendria que estar convencido de que la menor es
capaz de apreciar estos factores antes de asumir que ella tiene en derecho
la capacidad para consentir a un tratamiento anticonceptivo. [14]

Muchos tribunales que dicen aplicar el concepto del menor maduro no han
aplicado estrictamente este criterio expansivo, aln en revision, ya que podria causar que a
las jovenes que fracasan en cumplir con este estandar de capacidad, pero que no quieren
involucrar a sus padres, no se les provea de tratamiento médico. Asi, podrian encontrarse
bajo el riesgo de contraer una ETS, incluyendo VIH, y verse enfrentadas a un embarazo
no deseado. Por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Alberta fallé que una menor de edad
era competente para otorgar su propio consentimiento a un aborto a pesar de las
objeciones de sus padres que alegaban que ella no contaba con la comprension moral
necesaria. [15]

3. Los derechos humanos de las/os nifias/os

Otro analisis que los jueces estan tomando en cuenta es el cambiante escenario
juridico producto del respeto a los derechos humanos, especialmente la Convencion sobre
los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, que todas las naciones con excepcion de



s6lo dos han ratificado. El articulo 5 declara que “[lI]os Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres...de impartirle [al nifio], en
consonancia con la evolucidon de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas...”
Igualmente, el articulo 14 también aplica el concepto de capacidad en evolucion,
sefialando que

“1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion.

2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su
caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su
derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades.”

De igual manera, en mayo de 2006, la Corte Constitucional de Colombia declaré
la inconstitucionalidad de las normas del Codigo Penal que criminalizaban todo tipo de
aborto, incluyendo aquel realizado con el consentimiento libre e informado de una
adolescente menor de 14 afios de edad. [16] La Corte sefialé que la jurisprudencia
constitucional, reflejando la CDN, reconoce que una menor de cualquier edad tiene
derecho a la autodeterminacién de manera apropiada a su madurez emocional e
intelectual, incluyendo decisiones sobre su salud y reproduccion.

Los derechos humanos estan en conflicto entre la demanda de un padre de su
derecho a ser notificado en forma previa a que se provea consejeria médica
anticonceptiva, tratamiento para una ETS o un aborto solicitado por su hija y el derecho
de la adolescente a la confidencialidad médica. Dicho conflicto fue resuelto en enero de
2006 en el caso Axon del Alto Tribunal de Justicia de Inglaterra, a favor del derecho
humano a la confidencialidad de la adolescente. [17] EI tribunal respaldé el fallo del caso
Gillick de 1986 que establece los lineamientos para la entrega de servicios de salud
reproductiva sin previa notificacion parental, [13] pero reconocio que el juez que proveyo
los lineamientos observé también que “las costumbres sociales cambian, y el derecho
debiera tomar -y de hecho toma- en cuenta dichos cambios cuando éstos son
significativos.” [18]

El juez en el caso Axon citd positivamente una sentencia de 2005 de la Corte de
Apelaciones de Inglaterra respecto de la determinacion de la capacidad de las/os nifias/os,
que enfatizaba la obligacién juridica de dar cumplimiento a la CDN y a la Convencién
Europea de Derechos Humanos. El fallo sefial6 que “los jueces se enfocan correctamente
en la suficiencia del entendimiento del nifio y, en la medicién de dicha suficiencia,
reflejan el alcance que tiene en el siglo 21, una apreciacion mas aguda de la autonomia
del nifio y su derecho consecuente a participar en el proceso de toma de decisiones que
afectan su vida familiar en forma fundamental.” [19]

La sentencia en el caso Axon observo de manera similar que “el derecho de las/os
jévenes de adoptar decisiones sobre sus propias vidas, incluso a expensas de la opinion
de sus padres, se ha convertido en un aspecto aceptado e importante de la vida familiar.”
[20] Se cito6 jurisprudencia favorable de la Corte Europea de Derechos Humanos en la



cual se declara que “La Corte reitera que en las sentencias judiciales donde los
derechos... de los padres y de los nifios se encuentran en conflicto, los derechos de los
nifios deben constituir la consideracion primordial.” [21]

El enfoque de los derechos humanos difiere del enfoque del “menor maduro”
puesto que en este Ultimo se presume que las/os nifias/os que se encuentran debajo de la
edad legal minima para otorgar consentimiento médico no tienen capacidad, por lo que
hay que probar que han alcanzado la madurez suficiente, mientras que los derechos
humanos son inherentes a los seres humanos de todas las edades. De esta manera, las/los
adolescentes pueden invocar sus derechos humanos por derecho propio y aquellos que se
opongan tienen la carga de probar que la aseveracion de las/los adolescentes de sus
derechos infringe inadmisiblemente los derechos humanos de los demés. En Axon, por
ejemplo, se fallé que el derecho a la confidencialidad de las/los adolescentes no infringe
el derecho de los padres a formar parte de las decisiones de sus hijas/os adolescentes.

4. Salud sexual y reproductiva

a) Debut sexual. Se ha observado que “una motivacion importante para casarse con
nifias de temprana edad es el hecho de que el matrimonio a temprana edad evita el sexo
prematrimonial. Muchas sociedades valoran la virginidad antes del matrimonio y esto
puede manifestarse en un nimero de practicas desarrolladas para ‘proteger’ a las nifias de
actividades sexuales no autorizadas” [22] Dichas préacticas tienen la supuesta finalidad de
proteger el honor de las nifias y sus familias e incluyen la criminalizacion del sexo con
mujeres solteras o jovenes menores de edad, y la exigencia del consentimiento de los
padres en materia médica o normas sobre su notificacion. Sin embargo, el derecho
internacional de los derechos humanos no establece una edad minima para el matrimonio.
La CDN mantiene silencio en este tema, pero el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) exige reconocer el derecho “del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio... si tienen edad para ello,” (Art. 23(2)) y que “El matrimonio no podra
celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes” (Art. 23(3)). Esto
sugiere gue, en principio, las/los adolescentes incapaces de otorgar libre y pleno
consentimiento no pueden contraer matrimonio.

En muchas sociedades, en virtud de las reformas educacionales y econémicas, las
mujeres se casan mas tardiamente que en el pasado, pero su conocimiento sexual
comienza con anterioridad. Es asi como el periodo que va entre su iniciacion sexual y su
matrimonio es mas largo. Las/los adolescentes no requieren del consentimiento o
conocimiento de sus padres para iniciarse sexualmente, y los tribunales reconocen que las
leyes que impiden a las/los adolescentes protegerse en contra de los riesgos asociados a
las ETS y el embarazo son anacrodnicas, y violan los derechos humanos a la salud sexual
y reproductiva y a decidir en esas materias.

Una caracteristica a nivel mundial referente a la primera relacién sexual de
muchos adolescentes y nifias/os menores es que es no consentida, y, a veces, violenta. La
vulnerabilidad de las adolescentes y nifias menores se acrecienta en aquellos lugares
donde se cree que el VIH se puede curar mediante el coito con una virgen. En estas



circunstancias, es disfuncional condicionar el tratamiento de una ETS y del embarazo a la
aprobacion de los padres. La instauracion de un veto de los padres viola el articulo 24 de
la CDN que reconoce “el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud.”
Cuando razonablemente se anticipa abuso sexual, por ejemplo durante conflictos armados
y en campos de refugiados o desplazados, el mismo articulo también es relevante, dado
que exige el acceso a la “atencion sanitaria preventiva... y la educacion y servicios en
materia de planificacion de la familia.” (Art. 24(2)(f))

b)  Anticoncepcidn. Las normas sobre derechos humanos refuerzan las sentencias
judiciales como en el caso Gillick y Axon que establecen el derecho legal de las/los
adolescentes de tener acceso a los servicios de anticoncepcion y a la consejeria. La
experiencia demuestra que impedir el acceso no reduce significativamente la exposicion
voluntaria o involuntaria de las/los adolescentes a las actividades sexuales, [23] sino que
les hace vulnerables a las ETS y al embarazo, por lo que aquellas normas prohibitivas que
fueron disefiadas para su “proteccion” son susceptibles de ser contraproducentes.
Practicas como por ejemplo las de Tanzania, donde méas de un tercio de los proveedores
de servicios establecen edad minima para entregar condones, son disfuncionales y estan
mal encaminadas ya que dejan a ambos sexos expuestos a ETS incluyendo el VIH y,
ademas, las mujeres se ven expuestas al embarazo no deseado.

La demanda por establecer restricciones basadas en la edad a las hijas en el acceso
a los anticonceptivos hecha en el caso Gillick consistia en que el derecho inglés tipifica
como delito el mantener relaciones sexuales con personas del sexo femenino menores de
16 afos. No obstante, esta normativa tiene como fin proteger a las mujeres jovenes y no
convertirlas en delincuentes juveniles. No son las jovenes en si mismas las responsables
de la infraccion a las normas, sino que sus parejas. Los servicios de salud que proveen
consejeria y anticonceptivos a las adolescentes, con la finalidad de brindarles proteccion
en contra de las ETS y el embarazo, no forman parte de las infracciones que estas jévenes
de forma voluntaria o involuntaria han cometido.

c)  Aborto. En el caso Axon se argumento que, incluso aunque la demanda por
notificacion de los padres previamente a la entrega de anticonceptivos o
consejeria/servicios sobre ETS fracasara, el aborto es un caso cualitativamente diferente.
Se argumentd que el aborto involucra una intervencién invasiva e irreversible, con
consecuencias psicologicas y emocionales que pueden prolongarse en el tiempo. Muchas
sentencias de los Estados Unidos fueron citadas para apoyar el requerimiento de
notificacion previa de los padres. Sin embargo, el juez de la causa lo considero
irrelevante, porque dicho requerimiento respondia a una preocupacion particular respecto
del aborto en la vida publica de los Estados Unidos, e ignoraba los derechos humanos de
las/los adolescentes en virtud de la Convencion Europea de Derechos Humanos, y la
CDN, que los Estados Unidos junto a Somalia son los Gnicos paises que todavia no la han
ratificado.

Cuando el aborto es una indicacion médica necesaria para la preservacion de la
vida o la salud fisica 0 mental de la adolescente embarazada, éste se ve justificado incluso
bajo las legislaciones mas restrictivas. Por ejemplo, el Fiscal General ante la Corte



Constitucional de Colombia defendio las normas del Cédigo Penal, que establecian una
prohibicion total, en base a que permitia oponer la excepcién de estado de necesidad
médica para procurarse un aborto para salvar la vida y tratar enfermedades que ponen en
riesgo la vida de la mujer. [12]

Es mas, los padres de adolescentes embarazadas que no satisfacen el criterio de
ser consideradas “menores maduras,” no poseen discrecion juridica para negar su
consentimiento a un aborto indicado medicamente, desde que su deber juridico consiste
en proveer a sus hijas/os dependientes con el cuidado médico indicado. En efecto, cuando
el hospital y los funcionarios publicos peruanos conspiraron para obstruir el acceso de
una adolescente al aborto de un feto anencefalico y le exigieron que llevara a término su
embarazo y amamantara a su bebe por varios dias antes de su muerte, el Comité de
Derechos Humanos de la ONU fall6 que el gobierno era responsable de violaciones
multiples al PIDCP, incluyendo su fracaso en proveer proteccion de la salud a una menor,
y la imposicién de tratos crueles, inhumanos y degradantes. [25] Los gobiernos tienen
una responsabilidad similar de garantizar que los padres den cumplimiento a su deber
legal de cuidado de sus hijas/os dependientes.

Cuando los adultos responsables por la salud y el bienestar de las adolescentes les
niegan u obstaculizan los servicios de aborto que han sido indicados médicamente para
proteccion de su salud fisica y psiquica, existen fundamentos mas fuertes para determinar
que las adolescentes son capaces de otorgar consentimiento por si mismas. Destacada
legislacion y tribunales de justicia reconocen de forma creciente la disfuncionalidad, que
incluso puede clasificarse de crueldad, de negar un aborto a la adolescente que
competentemente lo solicita, o a la que le falta la madurez suficiente como para decidir.
Por ejemplo, el Alto Tribunal de Sudéafrica declard la legalidad de la Ley sobre Eleccion
de Interrupcion del Embarazo de 1996 que permite a las jovenes menores de 18 afios de
edad otorgar su consentimiento informado para el aborto. [26]

d)  Esterilizacién. Una adolescente madura puede otorgar consentimiento de forma
independiente a un procedimiento medicamente indicado, por ejemplo, debido a un tumor
maligno, que inevitablemente causa esterilidad o riesgo de la misma; sin embargo, un
médico que lleva a cabo una esterilizacion meramente electiva y con fines
anticonceptivos de una adolescente en base a dicho consentimiento es susceptible de
enfrentar acciones disciplinarias profesionales y/o acciones judiciales. El deber legal de
una consejeria competente exige a los proveedores de salud dar a conocer las alternativas
anticonceptivas a largo plazo que mantienen las opciones futuras. [27] Del mismo modo,
los padres de las adolescentes inmaduras o con deficiencias intelectuales no pueden
consentir su esterilizacion anticonceptiva y por tanto cerrar toda posibilidad de una
eleccion reproductiva futura. No obstante, la autorizacion judicial de dicho
consentimiento puede estar disponible en el caso de una adolescente con impedimentos
intelectuales cronicos, con el objeto de promover la subsecuente normalizacion sexual y
social libre del riesgo de un embarazo incomprendido. [28] Los padres no necesitan
autorizacion judicial para otorgar su consentimiento a procedimientos médicos indicados
que de forma no intencional causan esterilidad o riesgo de esterilidad.



e)  ETS/VIH. Se calcula que cada dia mas de 7.000 jévenes se contagian con VIH,
que representa por lo menos la mitad de todos los nuevos contagios. [29] A excepcidon del
condon femenino, los servicios de anticoncepcién a las adolescentes no reduciran estos
riesgos de contagio. Aconsejar a las adolescentes la abstinencia sexual prematrimonial es
apropiado, siempre y cuando cuente también con asesoramiento referente a las formas de
negociar el uso de preservativos por parte de su pareja en caso de una recaida; la
educacion y consejeria basadas Gnicamente en la abstinencia fracasa, en la préactica, en su
meta de proteger a las adolescentes de las enfermedades y el embarazo. [30]

La consejeria basada en la abstinencia no protege en contra de la violacion y el
coito no consentido, y aunque educar a las jévenes para que eviten conductas de riesgo
como el uso de drogas ilicitas o alcohol es dtil, la aplicacion estricta de estrategias anti-
riesgos obstaculiza su normalizacion social e induce temores injustificados. Las/los
proveedores de salud tienen una responsabilidad educacional especial de proteger a las
adolescentes de las enfermedades de transmision sexual incluyendo el VIH. Las técnicas
que facilitan la diversidad que apuntan a una educacion basada en tener habilidades para
enfrentar la vida, como por ejemplo saber negociar sexo seguro, generalmente no se
ensefa en las escuelas que mantienen un fiel compromiso con ciertas creencias
religiosas.[31]

5. Confidencialidad

El fallo en el caso Axon [17] confirm0 la legalidad de la Guia del Departamento
de Salud inglés dirigida a los profesionales de la salud sobre consejeria y tratamiento de
menores de 16 afios de edad referente a la anticoncepcién y a la salud sexual y
reproductiva. [32] Esta provee en su sintesis que:

Los doctores y los profesionales de la salud tienen el deber de cuidado y el
deber de confidencialidad para con todos sus pacientes, incluidos las/os
menores de 16 afios de edad.

Esta guia se refiere a las provisiones que tratan de la consejeria y
tratamiento sobre anticoncepcion, salud sexual y salud reproductiva,
incluyendo el aborto.

Las investigaciones han comprobado que més de un cuarto de las/os
jévenes son sexualmente activos antes de alcanzar los 16 afios de edad
[cita omitida].

Las/os jovenes menores de 16 afios constituyen el grupo que menos
probablemente use anticonceptivos; la preocupacion por la
confidencialidad sigue siendo el principal obstaculo para solicitar
consejo...

Respecto de los pasos a seqguir, esta Guia requiere que:
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e Todos los servicios que provean consejeria y tratamiento sobre
anticoncepcion a las personas jovenes deberan:

e Elaborar una péliza de confidencialidad explicita que deje en
claro que las/los menores de 16 afios tienen el mismo derecho a
la confidencialidad que los adultos.

e Anunciar claramente, dentro de la comunidad y los
establecimientos donde las/los adolescentes se juntan que sus
servicios son confidenciales también para las/los menores de
16 afos.

e Los profesionales de la salud que no ofrecen servicios anticonceptivos
a las/los menores de 16 afios deben garantizar que se haran los arreglos
necesarios para gque sean atendidos con urgencia en otro
establecimiento.

Respecto de la Confidencialidad, la Guia provee que:
El deber de confidencialidad correspondiente a una persona menor de 16
afios, en cualquier &ambito, es el mismo que aquel que se debe a cualquier
otra persona. Esto esta consagrado en los cddigos profesionales [cita
omitida]...
Sin embargo, el deber de confidencialidad no es absoluto. Cuando un
profesional de la salud cree que existe un riesgo a la salud, seguridad o
bienestar de una persona joven u otros tan graves como para sobrepasar el
derecho a la privacidad del/de la joven, deberan seguir los protocolos
locales sobre proteccion de menores... Cuando se considera divulgar
cualquier informacidn a otras agencias, incluyendo a la policia, el personal
debe sopesar el derecho a la privacidad del/de la joven con el grado de
dafio actual o eventual, el objetivo de dicha divulgacion y cuales son los
beneficios potenciales al bienestar del joven.

Respecto del Deber de Cuidado, la Guia agrega que incluso si la decision del
profesional es no proporcionar tratamiento, “el deber de confidencialidad se aplica, salvo
que concurran circunstancias excepcionales como las descritas arriba.” Esto sigue a la
disposicion sobre Confidencialidad que “Salvo en la mas excepcional de las
circunstancias, la divulgacion s6lo debe efectuarse luego de consultar con la persona
joven y ofrecerle una notificacion voluntaria.” Es decir, el deber primordial de los
proveedores de salud es el de proponer y apoyar la notificacion de las/los jovenes a las
personas apropiadas, incluyendo sus padres. En el segundo parrafo de los 156 parrafos de
la sentencia en el caso Axon, el juez declar6 en consecuencia “Hago hincapié en que no
existe nada en la presente sentencia que tenga por objeto alentar a las/los jovenes a buscar
u obtener consejo o tratamiento en cualquier tema relacionado con la sexualidad sin que
primero informen a sus padres y conversen dichos temas con ellos. En efecto, es de
esperar que todos las/los jovenes debatiran dichas tematicas sexuales con sus padres a la
primera oportunidad que tengan.”
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El juez de la causa dio su aprobacion a la Guia debido a que enfatiza los
principios necesarios de los derechos humanos. La sentencia hizo suyas las declaraciones
de la Corte Europea de Derechos Humanos de 1997:

El respeto a la confidencialidad de los datos de salud es un principio vital
en todos los ordenamientos juridicos de todas las Partes Contratantes al
Convenio [Europeo de Derechos Humanos]. Es crucial, no solamente
respetar el sentido de privacidad de un paciente sino que también preservar
su confianza en la profesién médica y en los servicios de salud en general.
[33]

Esto se vio reforzado por la evidencia pragmatica que recibid el juez de que entre
la sentencia de diciembre de 1984 de la Corte de Apelaciones Inglesa, en el caso Gillick,
que autoriza informar a los padres, y la resolucion de la Camara de los Lores que revierte
dicha sentencia y restablece la exigencia de confidencialidad en 1985, el niUmero de
mujeres jovenes menores de 16 afios que solicitaron consejeria anticonceptiva disminuy6
de 1,7 por mil habitantes a 1,2. La reduccion fue de casi un tercio y las tasas de asistencia
a los centros de consejeria no volvieron a los niveles que tenia pre diciembre de 1984
sino que hasta 1988-9. Esto reitero la importancia de la advertencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos que, ante la desconfianza de las/los pacientes en la
confidencialidad médica,

aquellos que tienen necesidad de asistencia médica pueden verse
disuadidos de entregar informacion de naturaleza personal e intima
necesaria para recibir un tratamiento apropiado, en incluso de buscar dicha
asistencia poniendo en peligro su propia salud y, en el caso de
enfermedades transmisibles, la de la comunidad toda. [33]

Esta Gltima observacion demuestra como la preservacion de la confidencialidad, incluso
de las/los adolescentes, trasciende los cuidados clinicos de salud para tomar un rol dentro
de la salud publica.

6. Conclusion

Cuando los profesionales de la salud respetan la confidencialidad, y las decisiones
reproductivas y sexuales de sus pacientes, actian respetando las exigencias juridicas y
éticas progresivas de los derechos humanos. Las leyes que exigen la notificacion
obligatoria de los padres ponen a los proveedores en una situacion de conflicto de
conciencia. [34] No obstante, cuando se respeta la confidencialidad de las/los pacientes,
los proveedores no reemplazan, rivalizan o se convierten en los adversarios de los padres.
Los proveedores discutiran y alentaran a las/los pacientes a informar a sus padres ya sea
en persona o por medio de los proveedores previo consentimiento. Sin embargo, si es
evidente que las/los pacientes que cumplen los requisitos rechazaran el tratamiento y la
consejeria antes de permitir que se notifique a sus padres poniendo en riesgo su propia
salud y posiblemente la de otros, el tratamiento y la consejeria se deben entregar en
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caracter confidencial, en la misma complicidad proveedor-paciente que los proveedores
buscan establecer con las/los pacientes adultos. [35]
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