Cuadernos de Trabajo Social

ISSN: 0214-0314 =) EEI?HEB £

http://dx.doi.org/10.5209/CUTS.52810

La confidencialidad ante el abuso sexual a adolescentes

Joan Canimas Brugué!

Recibido: 31/05/2016 / Revisado: 14/06/2016 / Aceptado: 28/04/2017

Resumen. Segun el autor, pueden alegarse alguna o algunas de estas seis razones para justificar la ruptura del secreto
profesional: 1) para evitar o reducir un dafio a la propia persona o personas; 2) para producir un beneficio a la propia
persona o personas; 3) para evitar o reducir un dafio al profesional o a terceras personas; 4) para producir un beneficio
al profesional o a terceras personas; 5) por imperativo legal; y (6) para castigar o vengarse de la persona o personas que
han cometido un delito o para sefalar su gravedad a la sociedad.

Este articulo somete al analisis de cuatro de estas motivaciones (la 1, 3, 5 y 6) la cuestion de si deben o no comunicarse
siempre y sin excepciones al Ministerio Fiscal las situaciones de abusos sexuales a adolescentes conocidas por los
profesionales. Las conclusiones a las que llega son: 1) la comunicacion al Ministerio Fiscal por parte de los profesionales
de los servicios psico-socio-educativos y sanitarios de una situacion de abusos sexuales a un adolescente atendiendo a la
primera y tercera razones, esta éticamente justificada siempre que se cumplan unos requisitos; y ii) si la comunicacion
al Ministerio Fiscal se fundamenta iinicamente en la quinta y sexta razon, no esta éticamente justificada y deviene una
mala praxis profesional. Esto supone que, en algunas situaciones excepcionales, la buena praxis obligue a no poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal situaciones de abusos sexuales ya acaecidas.
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[en] Confidentiality in the sexual abuse of adolescents

Abstract. According to the author, some or all of the following six reasons may be cited to justify breaking professional
secrecy: 1) to prevent or reduce harm to the person or persons affected; 2) to produce a benefit for the person or persons
affected; 3) to prevent or reduce harm to the professional or to third parties; 4) to produce a benefit for the professional
or for third parties,; 5) by legal obligation; and 6) to punish a person or persons who have committed an offence or to
demonstrate its seriousness to society.

This article subjects four of these reasons (1, 3, 5 and 6) to an analysis of whether situations of which professionals are
aware involving sexual abuse of adolescents should always and without exception be reported to the Public Prosecutor.
The conclusions reached are: i) notification to the Public Prosecutor by psycho-social-educational and healthcare
professionals of a situation involving sexual abuse of an adolescent on the basis of the first and third reasons is ethically
justified provided that certain requirements are met; and ii) if notification to the Public Prosecutor is solely based on
the fifth or sixth reason, it is not ethically justified and constitutes bad professional practice. This means that, in some
exceptional circumstances, good practice demands that the Public Prosecutor not be informed of situations of sexual
abuse that have already occurred.
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Introduccion

En el tragico tema de los abusos sexuales a
menores de edad, se dan, a mi entender, pro-
blematicas que pueden agruparse en tres gran-
des ambitos relacionados entre si: sociologico,
tecno-cientifico y ético. Del ambito sociologi-
co cabe destacar los discursos e imaginarios
que crean y rodean a la infancia como obje-
to de deseo sexual para algunas personas, un
asunto que genera respuestas emocionales
muy intensas de indignacion y colera en tan-
to que profanacion de dos valores sagrados de
nuestra sociedad: la sexualidad y la infancia.
En la sexualidad hemos concentrado grandes
dosis de dignidad, intimidad, libertad, miste-
rio, placer, moralidad y realizacion personal;
y en la infancia, enormes porciones de inocen-
cia, pureza, vulnerabilidad y futuro personal y
social, lo cual las hacen merecedoras de una
importancia y proteccion extremas.

Del ambito tecno-cientifico, es urgente en-
contrar procesos eficaces de prevencion, detec-
cion, proteccion y ayuda a la victima y de ayuda
terapéutica a las personas pederastas. La mayo-
ria de los nifios y nifias victimas de abuso sexual
no revelan lo sucedido de forma espontanea. Se
calcula que el 73 por ciento de los menores vic-
timas de abuso no revelan a nadie su agresion
durante al menos un afio, y el 45 por ciento de
las victimas no se lo dicen a nadie durante al
menos 5 afios (Broman-Fulks et al., 2007). Asi-
mismo, solo el 10 por ciento de los casos son
denunciados, bien sea por miedo al agresor, por
verglienza social, por desconfianza en la justicia
o por el propio desconocimiento de los nifios y
las nifas de estar sufriendo una agresion (Lo-
sada, 2012; Save the Children, 2011; Tamarit,
2015: 98; Pereda, 2013).

Este articulo parte de un andlisis tecno-cien-
tifico que algunos terapeutas consideran co-
rrecto: que en algunas situaciones, iniciar un
proceso judicial contra el agresor sexual sin el
consentimiento de la victima adolescente, no
es la mejor actuacion reparadora posible para
esta. No me corresponde a mi, que ejerzo el
oficio de filosofo, dilucidar si esta opinion del
ambito de la psicologia es acertada o no, sin
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embargo si que me ataia intentar dar respues-
ta a las problematicas éticas que plantea a los
profesionales que la defienden, lo cual con-
llevard que en algin momento deba abordar
cuestiones psico-socio-educativas y sanitarias.
Aceptar o no esta opinion profesional es fun-
damental para la reflexion que aqui se reali-
za. Para quienes no la compartan, todo lo que
a continuacion se dice es un ejercicio inutil,
puesto que surge de una valoracion erronea
que no deberia darse nunca; o incluso pueden
llegar a considerar que lo que aqui se analiza
contribuye al ocultamiento de los abusos se-
xuales a la infancia y que, por lo tanto, deviene
una reflexion peligrosa, como algin profesio-
nal me ha manifestado; o que no incentiva,
sino todo lo contrario, la urgente necesidad de
encontrar mecanismos para detectar, proteger
y ayudar a la victima y a posibles victimas de
abusos sexuales.

De todos los atributos morales que otorga-
mos a la condicién humana, la intimidad, la
libertad, la justicia y el cuidado suelen ser los
mas destacados y consideramos que en su res-
peto y realizacion se concretan las principales
caracteristicas de eso que llamamos dignidad.
Pues bien: en la tematica que aqui se analiza,
se manifiestan todos ellos, en una relacion de
complicidades y conflictos que, junto a lo di-
cho sobre la sexualidad y la infancia, hace de
los abusos sexuales a menores de edad algo
que nos toca profundamente la moral. Diez
Ripollés ha sefialado que actualmente el de-
recho penal sexual canaliza afanes populistas
y oportunistas, hasta el punto de sefalar que
la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo relativa a la lucha contra
los abusos sexuales y la explotacion sexual de
los menores y la pornografia infantil «refleja la
caza de brujas hacia los delincuentes sexuales
que se extiende por Europa» (Diez Ripollés,
2013, p. 57).

Voy a detenerme primero en la confidencia-
lidad?, dedicandole un apartado especifico por
la importancia que tiene en la cuestion que aqui
se trata y a pesar de ser solo una de las vertien-
tes en que se manifiesta la intimidad®. Por lo
que hace a los otros tres valores (libertad, jus-

En algunos contextos lingiiisticos, puede ser necesario distinguir entre “confidencialidad” (un deber moral de confianza y secreto,

por ejemplo la confidencialidad que los amigos esperan de nosotros cuando nos cuentan algo intimo), “secreto profesional” (un
deber juridico de secreto, regulado por el articulo 199 del Codigo Penal) y “confidencialidad profesional” (un deber deontologico
de confianza y un deber juridico de secreto). Puesto que aqui se habla exclusivamente de obligaciones profesionales, cuando se
hable de “confidencialidad” se va a entender como “confidencialidad profesional” y este lltimo término solo va a ser utilizado

cuando el contexto lo aconseje.

He desarrollado los distintos itinerarios o concreciones de la intimidad en Canimas (2017a).
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ticia y cuidado), su andlisis estara presente en
todas estas paginas. Después voy a analizar las
razones que, a mi entender, los profesionales
suelen alegar para romper el secreto profesio-
nal sin atender la voluntad de un adolescente
que ha sido victima de abusos sexuales, a fin
de determinar en qué situaciones podria estar
¢ticamente justificado hacerlo y en cuales no.

1. La importancia de la confidencialidad
profesional

“Confidencial” proviene de la union de las pa-
labras latinas: cum, que significa “con”, lo cual
expresa vinculo, pacto o entramado de alian-
zas; y fides, que puede traducirse por fe, pro-
teccion, amparo, crédito, honestidad, lealtad.
Traspasado al ambito profesional, la confiden-
cialidad es mucho mas que la reserva respecto
a aquello que se sabe. Es fe compartida, am-
paro y alianza entre necesidades mutuas. Para
que el profesional pueda ayudar a la persona
atendida, necesita que esta sea sincera y ve-
raz y que confie en €él; y para que esto suceda,
la persona atendida necesita confiar en que el
profesional la va a ayudar y va a respetar su
intimidad. A este entramado de alianzas, en
los ambitos de la accion psico-socio-educati-
va y sanitaria se le llama “vinculo” y “alianza
terapéutica” y el término “confidencialidad”
se reserva para la obligacion deontologica de
mantener sigilo. Asi pues y en algunas profe-
siones, la confidencialidad es el nucleo central
del vinculo y de la alianza terapéutica y, por lo
tanto, un ingrediente basico para que la ayuda
profesional sea posible (Horvath y Luborsky,
1993; Canimas, 2017a).

La confidencialidad es tan importante para
algunas profesiones, que su caracter contrac-
tual-terapéutico va mas alla de la relacion en-
tre el profesional y la persona atendida y afecta
también a la misma profesion y a la ciudadania
en general. A la profesion, porque para que los
ciudadanos acudan a los que la ejercen es ne-
cesario que confien en que les van a ayudar
y no van a divulgar lo que de ellos sepan. A
la ciudadania en general, porque una sociedad
necesita que estos profesionales puedan rea-
lizar correctamente su funcion. Por ejemplo,
necesita que los adolescentes con problemas
confien en sus padres o con los profesionales
que les atienden para que puedan ayudarles. O
que los pilotos con personalidad psicopatica
que no son detectados por las revisiones sani-
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tarias periodicas de la empresa, acudan a los
psiquiatras y psicologos para que les ayuden
y desactiven la amenaza, por ejemplo trami-
tando una baja laboral por cualquier dolencia
fisica, lo cual no se consigue si los enfermos
saben que lo primero que hara el profesional
sanitario es comunicar su desequilibrio a la
empresa. El accidente del vuelo 9525 de Ger-
manwings el 24 de marzo de 2015 catapultd
esta cuestion, que no era nueva en bioética, a
la opinion publica.

Asi como la intimidad no se basa Unica-
mente en la confidencialidad, tampoco esta
se basa unicamente en el secreto profesional.
Para conseguir el vinculo y la alianza terapéu-
tica entre el profesional —o el equipo de pro-
fesionales— y la persona atendida, se requiere
también estima y competencia tecno-cientifica.
Puede ocurrir asi que, en algunos casos excep-
cionales, el profesional se vea obligado a rom-
per el secreto profesional sin el consentimiento
de la persona y, a pesar de ello, el vinculo y la
alianza terapéutica se mantengan gracias a los
otros dos factores. Uno puede sentirse traicio-
nado en el secreto, pero arropado en la estima
—por ejemplo porque el profesional muestra su
desazon por esta ruptura y explica su necesi-
dad— y seguro por la autoridad competencial
del profesional. Sin embargo, si el cuidado y
la autoridad tecno-cientifica no son intensos,
la ruptura del secreto profesional puede entor-
pecer, retrasar o incluso destruir irremediable-
mente el vinculo y la alianza terapéutica que
posibilitan la ayuda (Canimas, 2017a).

2. Atender o no la voluntad del adolescente

A mi entender, pueden alegarse seis razones
para justificar las decisiones subrogadas o para
romper el secreto profesional sin el consenti-
miento de la persona afectada:

1. para evitar o reducir un dafio a la propia
persona o personas (acciones protectoras
de primer nivel);

2. para producir un beneficio a la propia per-
sona o personas (acciones “perfectoras” o
de mejora);

3. para evitar o reducir un dafio al profesional
0 a terceras personas (acciones protectoras
de segundo nivel);

4. para producir un beneficio al profesional o
a terceras personas (acciones de beneficio);
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5. por imperativo legal (acciones legales); y

6. para castigar o vengarse de la persona o
personas que han cometido un delito o para
senalar su gravedad a la sociedad (acciones
de ejemplaridad).

Algunas de estas motivaciones pueden es-
tar éticamente justificadas en algunas situa-
ciones y otras nunca. Puesto que atender o no
la demanda de un adolescente de no poner en
conocimiento de la justicia un abuso sexual del
que haya sido victima, se situa en el dmbito
de las medidas protectoras (evitar o reducir un
dafio) y no en el de las “perfectoras” (producir
un beneficio)*, a continuacion se van a analizar
solo las motivaciones 1,3, 5y 6 (lalyla3se
analizan en el mismo apartado).

2.1. Para evitar o reducir un dafo al ado-
lescente o0 a otras personas

En el ambito de la accidn psico-socio-edu-
cativa y sanitaria, las acciones que persiguen
evitar o reducir un dafio a la propia persona sin
el conocimiento o consentimiento de la perso-
na (acciones protectoras de primer nivel), pue-
de llegar a estar éticamente justificadas si se
cumplen estas tres condiciones:

i. La medida es necesaria (persigue evitar
o reducir un dafio significativo a la per-
sona o personas), idonea y efectiva (hay
indicadores que permiten considerar que
lo conseguira y no hay otra accion posible
mejor), proporcionada (los dafios que evi-
tara o reducira seran significativamente
mayores a los que pueda producir) y re-
spetuosa.

ii. La persona no tiene la competencia nece-
saria para tomar la decision de evitar o in-
corporar a su vida este dafo.

iii. Es razonable considerar que en caso de
que tuviera esta competencia, estaria de
acuerdo con la medida adoptada sin su
conocimiento o consentimiento (en el
tema que nos ocupa, es razonable consid-
erar que en el futuro estara de acuerdo con

formas en que pueden expresarse cada una de ellas.
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la medida que hemos adoptado)’.

Cuando de lo que se trata es de evitar o re-
ducir un dafio al profesional o a terceras per-
sonas (acciones protectoras de segundo nivel),
no es necesario que se cumplan las condicio-
nes (ii) e (iii) y la primera queda reformulada
en los siguientes términos:

(i) La medida es necesaria (persigue evitar o
reducir un dafio objetivo a terceras perso-
nas), idonea y efectiva (hay indicadores
que permiten considerar que lo conseguira
y no hay otra accion posible mejor) y justa
(defiende derechos que en esta situacion
es prioritario proteger).

Estas condiciones genéricas de la filosofia
moral fueron aplicadas a una situacion concre-
ta en varias sesiones de trabajo con los siete
profesionales del Espacio de Reflexion Eti-
ca del Equipo de Atencion a la Infancia y la
Adolescencia (EAIA) de la comarca del Vallés
Occidental (Barcelona), que consideraban que
habia motivos para no comunicar a la justicia
los abusos sexuales a los que hacia sido so-
metida una nifia de 15 afios que atendian. En
estas sesiones se identificaron cinco aspectos
que deberian considerarse en estas circuns-
tancias, que fueron publicados en Canimas
(2016). Posteriormente, estas cinco considera-
ciones fueron sometidas a la critica de, apro-
ximadamente, 40 profesionales del ambito de
la atencién terapéutica a nifios y adolescentes
y de los servicios sociales, en seminarios y ac-
tos de libre inscripcion, reformulandose hasta
convertirse en ocho. A continuacién presento
estas ocho consideraciones, con los principales
argumentos de quienes defendieron que en al-
gunas situaciones puede estar justificado aten-
der la voluntad del adolescente de no denun-
ciar los abusos sexuales de los que fue victima
(que he encabezado con el titulo «Consideran
la posibilidad de no denunciar»), y la critica
de aquellos que defendieron que siempre, sin
excepciones, debe ponerse en conocimiento
de la justicia (que he encabezado con el titu-
lo «Consideran que siempre debe denunciar-
se»). Que las argumentaciones de aquellos
que consideran la posibilidad de no denunciar

En Canimas (2017a) he explicado la diferencia entre acciones protectoras y “perfectoras” (o de mejora), asi como las distintas

Estas tres condiciones son una adaptacion propia de los trabajos realizados sobre el paternalismo juridico éticamente justificado.

La bibliografia sobre esta cuestion es extensisima. Una buena de adentrarse en ella es a través de la obra de Alemany (2006).
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sean mas extensas que las de aquellos que no
consideran esta posibilidad es debido, por una
parte, a que en los seminarios se expresaron
mas razones a favor de la primera posicion y,
por otra, que defendian una actuacion contra-
ria a los protocolos establecidos. Supongo que
también es debido a que, hasta el momento en
que escribo estas lineas, considero su posicion
mas razonable.

(i) Asegurar la proteccion de la victima

Consideran la posibilidad de no denunciar: La
proteccion de la victima, que es imprescindi-
ble, no pasa necesariamente por la activacion
de un procedimiento judicial. La denuncia
garantiza la proteccion de la victima a corto
plazo, pero no siempre a medio o largo plazo,
puesto que el agresor puede ser considerado
inocente (la mayor parte de casos incoados son
archivados antes de juicio debido, en gran par-
te, a dificultades de prueba (Tamarit, 2015, p.
98), la victima o victimas volver con él y rom-
perse toda relacion con los servicios sociales y
terapéuticos. Incluso pueden marcharse a otra
ciudad o region.

Consideran que siempre debe denunciarse:
Un proceso judicial tiene siempre una funcion
protectora, porque destapa la situacion en la
familia, precipita la retirada del nacleo fami-
liar y sefiala al agresor y a su entorno la gra-
vedad y las consecuencias que tiene el delito.

(ii) Proteccion de otras posibles victimas

Consideran la posibilidad de no denunciar:
Cuando hay otros menores de edad cerca del
posible agresor, es necesario protegerlos. Sin
embargo y como se ha sefialado en el punto
1), la comunicacion al Ministerio Fiscal no
siempre es la forma mas eficaz, incluso cuan-
do hay indicadores razonables de la patologia
del agresor. En situaciones como esta y con
la complicidad de la victima, hay que encon-
trar otras maneras de hacer llegar al presunto
abusador que se tiene conocimiento de su con-
ducta, advertirle de su patologia y de las con-
secuencias que puede tener, activar los meca-
nismos de proteccion de su entorno, ayudarle
a superar esta problematica y trabajar para que
repare el dafio que ha ocasionado.

Si no hay indicadores razonables de que la
ruptura del secreto profesional va ha proteger
o ayudar a estas posibles victimas, o no son
suficientes y se produce una situacion de in-
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determinacion, lo mas prudente es mantener la
relacion de confianza terapéutica con el ado-
lescente y estar atentos a los riesgos pidiendo
al equipo de trabajo familiar que vigilen esta
cuestion. Iniciar un proceso judicial sin indica-
dores razonables respecto de la necesidad y la
efectividad de esta accion y solo en aras a una
prudencia que acaba siendo autoproteccion,
puede producir un importante dafio al adoles-
cente, al sistema familiar y al presunto agresor,
puesto que no puede descartarse la posibilidad
de que el relato sea falso.

Tanto si hay indicadores que aconsejan
la ruptura del secreto como si no los hay, el
profesional deberia abordar esta cuestion con
el adolescente, sin traspasarle en ningun mo-
mento responsabilidad o angustia alguna y
ofreciéndole plenas garantias de que se le va a
acompanar en todo el proceso.

Respecto a que debe ser siempre el Minis-
terio publico el que valore la oportunidad de
formalizar la denuncia, tal como sostienen al-
gunos profesionales y juristas (Tamarit, 2015,
p-99), consideran que si el interés superior del
menor (y de los menores) es la consideracion
primordial, determinarlo debe estar en manos
de aquellos profesionales y equipos que tienen
la formacion y la preparacion para hacerlo.

Consideran que siempre debe denunciarse:
Alo senalado en el punto (1) cabe afiadir que el
inicio de un proceso judicial advierte del peli-
gro al entorno del agresor y facilita que salgan
a la luz otras posibles victimas.

Respecto a los indicadores razonables para
determinar si se ha producido la agresion, con
la confesion de la victima es suficiente. No les
corresponde a los terapeutas y trabajadores so-
ciales indagar la veracidad de una declaracion
de este tipo, sino al Ministerio Fiscal y a sus
peritos.

Esforzarse en que el analisis se centre en
la victima (abordaje victimo-céntrico) y no en
el delito (abordaje crimino-céntrico), tiene el
peligro de no considerar seriamente la posibi-
lidad de que el presunto agresor abuse de otras
personas; o de que si ya lo ha hecho o lo esta
haciendo, al no hacerse ptiblico contribuyamos
a que las victimas permanezcan en silencio (la
experiencia muestra que cuando una victima
logra superar su ocultacion y denuncia a un
pederasta, esto provoca que salgan a la luz mu-
chos otros casos y se inicien procesos curati-
vos para aquellas otras victimas que hasta ese
momento habian vivido en soledad su tragica
experiencia).
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(iii) Magnitud, tiempo y pruebas de la
agresion

Consideran la posibilidad de no denunciar: Es
necesario evaluar la magnitud de la posible
agresion, el tiempo transcurrido y las posibi-
lidades de demostrarla, por dos razones prin-
cipales: para el analisis de la proporcionalidad
(dafo causado por el agresor y posible daio
que causara la denuncia) y porqué la victima
va a negar la agresion.

Consideran que siempre debe denunciar-
se: Aunque hay diferentes grados de agresion
sexual a la infancia, el menos grave continua
siendo gravisimo. La posibilidad de demos-
trarlo es importante, pero la denuncia no solo
busca la reparacion del dafio ocasionado a la
victima y la condena del presunto agresor, sino
su seflalamiento como medida de descubri-
miento y proteccion.

(iv) Madurez y libertad reflexiva de la
victima

Consideran la posibilidad de no denunciar:
Debe tenerse en cuenta la edad, madurez,
equilibrio emocional, coacciones y miedos,
decision y conviccion de la victima. Solo si se
dan ciertos grados en estos indicadores puede
atenderse la voluntad de la victima.

Consideran que siempre debe denunciar-
se: Una abuso sexual se sustenta en el poder y
el ocultamiento y la decision de un menor de
edad de no denunciarlo no puede considerarse
nunca una decision libre.

(v) Reparacion y victimizacion

Consideran la posibilidad de no denunciar: Se
debe valorar el proceso terapéutico que sigue
la victima y las repercusiones que puede tener
en ella la ruptura del secreto y el proceso ju-
dicial (si va a tener una funcion reparadora o,
contrariamente, de victimizacion secundaria o
afectar negativamente otras vias reparadoras).
Algunos expertos sefialan que la persecucion
judicial del abusador dificulta que confiese los
hechos y se disponga a asumir su responsabili-
dad y a tratar su problema.

Las necesidades reales de las victimas, espe-
cialmente de os menores, no son esencialmente
punitivas. Necesitan ser creidas y reconocidas,
reconstruir su entorno de confianza y de apoyo,
no ser mas victimizadas por parte del sistema
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de justicia y un buen acompafiamiento profesio-
nal, para poder superar su experiencia (Tamarit,
2015, p.103).

Consideran que siempre debe denunciar-
se: Con la denuncia, la persona agredida toma
conciencia de que es la tnica victima y que el
abusador es el responsable del delito. Una de-
nuncia es siempre reparadora, incluso cuando
termina en sobreseimiento o sentencia abso-
lutoria. En aquellas situaciones en las que se
produce una victimizacion secundaria, cuando
la victima sea adulta comprendera que se hizo
lo correcto.

(vi) Desocultamiento

Consideran la posibilidad de no denunciar: No
poner en conocimiento del Ministerio Fiscal
una situacion de abusos sexuales ya cometi-
dos no significa ni debe significar en absoluto
ocultar. Desvelar es imprescindible para la vic-
tima, para el agresor y para proteger a futuras
victimas, pero no pasa necesariamente, ni a
veces es la mejor forma, por iniciar un proceso
judicial.

Consideran que siempre debe denunciarse:
Los mismos argumentos sefialados en los as-
pectos 1), 2) y 5) y se anadian dos de nuevos:
un delito de esta naturaleza no puede quedar
impune y la ley obliga a ponerlo en conoci-
miento de la autoridad o de sus agentes mas
proximos.

(vii) Tiempo oportuno

Consideran la posibilidad de no denunciar: No
comunicarlo al Ministerio Fiscal no debe su-
poner en absoluto que la victima y el terapeuta
renuncien definitivamente a este recurso, sino
que de momento no lo utilizan (no informar
hoy no significa que mafiana no pueda o deba
hacerse).

Consideran que siempre debe denunciarse:
El momento oportuno para comunicarlo al Mi-
nisterio Fiscal es solo uno: cuando el profesio-
nal tiene conocimiento de la agresion.

(viii) Deliberacion

Consideran la posibilidad de no denunciar: La
valoracion de si debe o no ponerse en cono-
cimiento del Ministerio Fiscal no deberia ha-
cerse nunca en solitario. Requiere contrastar-
lo y deliberarlo con otros profesionales, para
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lo cual no siempre es necesario identificar al
adolescente (compartir informacién no supone
necesariamente revelar datos personales®).
Consideran que siempre debe denunciarse:
A pesar de que no se puede descartar la deli-
beracion en estas situaciones, la comunicacion
al Ministerio Fiscal es algo fuera de discusion.

2.2. Por imperativo legal

La ley senala que debe ponerse en conoci-
miento del Ministerio Fiscal cualquier abuso
sexual a un menor de edad. El articulo 13.4 de
la Ley Organica 1/1996 de proteccion juridica
del menor dice que

Toda persona que tuviera noticia, a través
de cualquier fuente de informacion, de un he-
cho que pudiera constituir un delito contra la
libertad e indemnidad sexual, de trata de seres
humanos, o de explotacion de menores, tendra
la obligacion de ponerlo en conocimiento del
Ministerio Fiscal sin perjuicio de lo dispuesto
en la legislacion procesal penal’;

y el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal que

Los que por razon de sus cargos, profesiones
u oficios tuvieren noticia de algiin delito publi-
co, estaran obligados a denunciarlo inmediata-
mente al Ministerio Fiscal, al Tribunal compe-
tente, al Juez de instruccion y, en su defecto, al
municipal o al funcionario de policia mas proxi-
mo al sitio, si se tratare de un delito flagrante.

También lo hacen la mayoria de los proto-
colos dirigidos a los profesionales.®

Sin embargo, también hay leyes, y algunas
de rango superior, que pueden llegar a funda-
mentar no comunicarlo a la justicia en algu-
nas situaciones excepcionales y responsables.
La Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989), como se sabe, marca el inicio de una
nueva relacion con los menores de edad al de-
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jar de ser considerados como objetos de pro-
teccion para convertirse en sujetos titulares de
derechos. Este cambio, que es reconocido y
defendido por leyes y juristas, no son solo de-
claraciones solemnes como la que aqui acabo
de escribir, sino algo que debe materializarse
en nuestros analisis y practicas. De esta nueva
etapa, hay dos cuestiones importantes para lo
que aqui se analiza: el interés superior del nifio
y su derecho a ser escuchado en todas las deci-
siones que le afecten.

La Observacion general N° 14 (2013) a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio sefia-
la que el interés superior del nifio es un dere-
cho sustantivo (se debe tener en cuenta y poner
en practica siempre que se tenga que tomar una
decision que afecta a nifios y adolescentes), un
principio juridico interpretativo fundamental
(obliga a que si una disposicion juridica admite
mas de una interpretacion, se escogera aquella
que satisfaga de manera mas efectiva el interés
superior del nifio o adolescente) y una norma
de procedimiento (obliga a tener en cuenta las
posibles repercusiones que una accion puede
tener para un nifio o adolescente, y justificarla
atendiendo a su interés superior) (NU, 2013,
p. 6).

Respecto al derecho del nifio a ser escucha-
do en todas las decisiones que le afecten, el
articulo 12 de la Convencion dice que, cuan-
do esté en condiciones de formarse un juicio
propio, se le garantizara el derecho de expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que
le afectan, teniéndose debidamente en cuenta
sus opiniones en funcion de su edad y madu-
rez. La Observacion general N° 13 (NU, 2011)
dice que «el derecho del nifio a ser escuchado
es particularmente importante en situaciones
de violencia», como también lo es su partici-
pacion en la formulacion de estrategias para
prevenirlas y eliminarlas, y sefiala que como la
experiencia de la violencia es intrinsecamente
inhibidora, «es preciso actuar con sensibilidad
y hacer de modo que las intervenciones de pro-
teccion no tengan el efecto de inhibir ain mas

El articulo 4 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteccion de las personas

fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, sefiala, acertadamente, que
debe entenderse por datos personales «toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable», es decir, cualquier
informacion que puede asociarse a una persona fisica. Uno puede, por tanto, dar informacion sin que sea posible identificar la
persona a la cual se refiere, que es lo que se hace en los analisis de situaciones en los congresos, publicaciones, cursos o cuando

una persona o profesional pide consejo sobre una situacion.

adolescencia.

Este articulo se afiadio a través de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la

Por ejemplo, el Protocolo marco de actuaciones en casos de abusos sexuales y otros maltratos graves a menores de Catalufia (Sin-

dico, 2006) dice «Cuando des de cualquier servicio sanitario se sospeche de la existencia de posibles maltratos o abusos sexuales,
debe comunicarse inmediatamente a la Direccion General de Atencion a la Infancia i la Adolescencia (DGAIA) y a la Fiscaliay.
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a los nifios, sino que contribuyan positivamen-
te a su recuperacion y reintegracion mediante
una participacion cuidadosamente facilitaday.

La Ley orgénica 1/1996 de proteccion juri-
dica del menor establece una interesante rela-
cion entre el interés superior y el derecho a ser
escuchado. En la Exposicion de motivos dice
que

El conocimiento cientifico actual nos permi-
te concluir que no existe una diferencia tajante
entre las necesidades de proteccion y las necesi-
dades relacionadas con la autonomia del sujeto,
sino que la mejor forma de garantizar social y
juridicamente la proteccion a la infancia es pro-
mover su autonomia como sujetos;

y en el articulo 2 que

Todo menor tiene derecho a que su interés
superior sea valorado y considerado como pri-
mordial en todas las acciones y decisiones que
le conciernan, tanto en el ambito publico como
privado. En la aplicacion de la presente ley y
demas normas que le afecten, asi como en las
medidas concernientes a los menores que adop-
ten las instituciones, publicas o privadas, los
Tribunales, o los 6rganos legislativos primara el
interés superior de los mismos sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Entre los criterios para interpretar y aplicar
el interés superior del menor, establece

La consideracion de los deseos, sentimien-
tos y opiniones del menor, asi como su derecho
a participar progresivamente, en funciéon de su
edad, madurez, desarrollo y evolucién personal,
en el proceso de determinacion de su interés su-
perior», concluyendo que «En caso de concurrir
cualquier otro interés legitimo junto al interés
superior del menor deberan priorizarse las me-
didas que, respondiendo a este interés, respeten
también los otros intereses legitimos presentes.
En caso de que no puedan respetarse todos los
intereses legitimos concurrentes, debera primar
el interés superior del menor sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Asimismo, el articulo 199 del Cédigo Penal
obliga al secreto profesional y el 20.5 dice que
estan exentos de responsabilidad criminal

El que, en estado de necesidad, para evitar
un mal propio o ajeno lesione un bien juridico

Canimas Brugé, J. Cuad. trab. soc. 31(1) 2018: 199.210

de otra persona o infrinja un deber, siempre que
concurran los siguientes requisitos: 1) Que el
mal causado no sea mayor que el que se trate de
evitar. 2) Que la situacion de necesidad no haya
sido provocada intencionadamente por el suje-
to. 3) Que el necesitado no tenga, por su oficio
o cargo, obligacion de sacrificarse.

No parece, pues, juridicamente indiscutible
que la comunicacion al Ministerio Fiscal de
todos los casos de abusos sexuales a adoles-
centes de los cuales los profesionales tengan
conocimiento sea la unica interpretacion posi-
ble de la ley.

Hasta aqui, «por imperativo» ha sido inter-
pretado como aquello que dicen las leyes res-
pecto a poner o no en conocimiento de la jus-
ticia y por propia voluntad un delito del que se
tuviera conocimiento. Sin embargo, el impe-
rativo legal también incluye el requerimiento
y mandamiento judicial que ordena romper el
secreto profesional. En estos casos, no atender
el llamamiento judicial puede comportar ser
acusado —aunque no necesariamente— de los
delitos de obstruccion a la justicia y de des-
obediencia grave a la autoridad (art. 420 Ley
Enjuiciamiento Criminal). En mi opinion, en
estos casos lo que podria justificar la ruptura
del secreto por parte del profesional y en con-
tra de la voluntad del adolescente, aun a riesgo
de provocarle un dafio (no se cumpliria pues la
primera motivacion) y sin que contar el secre-
to evitara o redujera un dafio a otros menores
de edad (no se cumpliria la tercera motivacion
en aquello que hace referencia a otros meno-
res de edad), no seria el imperativo legal, sino
evitar un dafio al propio profesional (tercera
motivacion en aquello que hace referencia al
profesional). Asi pues y por todo lo dicho hasta
aqui, es razonable considerar que si la ruptura
del secreto profesional se realiza atendiendo
unicamente a esta quinta motivacion, no esta
¢éticamente justificada y deviene una mala pra-
xis profesional, puesto que no evitaria o redu-
ciria dafio alguno al adolescente, sino que se lo
provocaria; ni evitaria o reduciria un dafio al
profesional o a terceras personas.

2.3. Para castigar al agresor y seiialar la
gravedad del delito

Margaret R. Holmgren (2012) sefiala que dis-
ponemos de cuatro grandes paradigmas para
justificar y modular las posibles acciones ju-
diciales dirigidas a las personas que han come-
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tido un delito: el retribucionista (las medidas
tienen una funcion reactiva, de castigo, para
que el infractor pague por lo que ha hecho); el
consecuencialista (tienen una funcion preven-
tiva, de defensa de la seguridad y el bienestar
social); el reparador (persiguen subsanar el
dafio que se ha hecho a la victima y también el
que se ha hecho el propio agresor); y el perdon
(responde a una compasion y benevolencia ra-
dicales hacia el agresor).

La actual administracion de justicia es prin-
cipalmente retribucionista y consecuencialista,
aunque empieza a incorporar aspectos repara-
dores. La denuncia es un proceso judicial que
responde a un objetivo principal: absolver o
castigar al presunto agresor con las garantias
propias de un Estado de derecho (retribucio-
nismo) y sefalarle, a ¢l y al resto de ciudada-
nos, las consecuencias que tiene traspasar al-
gunos limites (consecuencialismo). Su objeti-
vo principal no es atender y reparar las heridas
infringidas a la victima ni ayudar al agresor,
aunque cada vez se tiene mas en cuenta’.

Que un profesional inicie un proceso judi-
cial que pueda suponer un perjuicio a un menor
con el unico argumento de que los agresores
paguen por el delito cometido (retribucionis-
mo) o para sefialar la gravedad del delito y avi-
sar a posibles infractores (consecuencialismo),
no puede estar nunca justificado en el ejerci-
cio de profesiones que, como las del dmbito
de la accion psico-socio-educativa y sanitaria,
tienen una funcion reparadora. Incluso las le-
yes han empezado a advertir del peligro que
supone anteponer el castigo y las razones de
Estado a la reparacion. En el Preambulo de
la Ley catalana 14/2010 de los derechos y las
oportunidades en la infancia y la adolescencia
se puede leer:

La proteccion ante el maltrato infantil abra-
za la proteccidon ante la victimizacidén secun-
daria. Hay que evitar los perjuicios causados a
la victima por el desarrollo del proceso penal
posterior al delito, que son especialmente preo-
cupantes en el caso de los nifios y los adolescen-
tes victimas de atentados contra la indemnidad
o contra la libertad sexual. Ciertamente, se han
producido en los tltimos afios muchos avances
en la proteccion de la victima dirigidos a evitar
la confrontacion visual de las victimas con los
acusados, pero esta proteccion no es suficiente.
La proteccion del nifio y el adolescente debe pa-
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sar por delante del derecho del Estado a castigar,
por lo que ante el resultado incierto del proceso
penal siempre debe prevalecer la proteccion del
menor o la menor victima, ya que es totalmente
intolerable que, incluso con la finalidad l6gica
de castigar a la persona culpable, se cause un
nuevo trauma al nifio o adolescente que presu-
miblemente ha sido victima de maltratos o de
abusos sexuales.

Los profesionales de la accion psico-so-
cio-educativa y sanitaria persiguen el bien de
las personas. No cabe duda de que esto debe
darse en un marco de justicia y que actualmen-
te uno de los mecanismos para mantenerla y
administrarla es la persecucion y el castigo de
los delitos. Sin embargo, a veces las obligacio-
nes deontoldgicas de ayuda y confidencialidad
son incompatibles con la justicia punitiva. En
estas situaciones, demasiado a menudo los pro-
fesionales de la accion psico-socio-educativa y
sanitaria optan por perseguir el delito movidos
por el afan de castigar al infractor. No me re-
fiero al castigo como accion correctora, como
posibilidad extrema de producir cambios en la
conducta de una persona en aras de su bien.
Tampoco al castigo reparador, que persigue
enmendar el dafio causado en la victima o en
el propio agresor. Me refiero al acto punitivo
que no persigue otro objetivo que infringir un
castigo para la satisfaccion o tranquilidad del
profesional, sobretodo en aquellas transgre-
siones que tienen una alta significacion moral.
Por otra parte, los profesionales de la accion
psico-socio-educativa y sanitaria a veces con-
fian demasiado en el poder judicial para subsa-
nar heridas de las victimas o corregir conduc-
tas de los agresores que tienen bases psico-so-
cio-educativas.

Esta actitud reactiva del profesional tam-
bién puede ser motivada, o reforzada, por una
vision social o politica en la cual el bien indivi-
dual queda supeditado al bien publico («Debe
protegerse a la sociedad»); o por la incertidum-
bre de los resultados de las acciones psico-so-
cio-educativas y sanitarias que se puedan em-
prender («Y si las acciones psico-socio-edu-
cativas no dan resultado?»), lo cual produce un
desasosiego que la activacion del protocolo o
de la maquinaria judicial apaciguan («Hemos
hecho lo que teniamos que hacer»); o, en fin,
el miedo o la obediencia ciega a la ley y a los
protocolos («Deben seguirse siempre los cana-

Un ejemplo de ello es la reciente Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
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les establecidos») que, en algunas ocasiones,
puede llegar a ser el refugio de la incompeten-
cia. En estas situaciones, el recursos a la ley y
a los protocolos acaba siendo un traspaso de
responsabilidades y un mecanismo de autopro-
teccion o incluso de apaciguamiento de la ira
que se siente hacia el presunto agresor y hacia
el delito.

La primera funcion de los profesionales de
la accion psico-socio-educativa y sanitaria es
ayudar a las personas, no perseguir delitos o
administrar justicia. Quien no entienda eso,
ha equivocado su profesion, porque ya las hay
cuyo cometido principal es la persecucion de
delitos y la administracion de justicia (policia,
fiscales y jueces). En la cuestion que nos ocu-
pa, lo primero que debe hacer el profesional de
los servicios sociales y terapéuticos es acoger
a la victima, abrazarla, escuchar y sentir su do-
lor; no salir corriendo a avisar a la autoridad
competente. Sin embargo y puesto que abra-
zar es proteger y ayudar, después de la acogida
viene la interrogacion sobre cual es la mejor
forma de proteger y ayudar a la victima. Asi
pues, la primera pregunta que un profesional
del ambito psico-socio-educativo y sanita-
rio debe hacerse es: ;cual es la mejor forma
de proteger y ayudar a la victima y a posibles
otras victimas?

3. Conclusiones y discusion

Debo confesar que en mis conversaciones con
profesionales del &mbito de la infancia sobre la
cuestion que aqui se trata, me he sentido mu-
cho mas proximo a aquellos a quienes era posi-
ble considerar situaciones excepcionales en las
cuales no romperian la confidencialidad ante
la negativa de un adolescente que ha sufrido
abusos sexuales, que de aquellos a quienes era
imposible concebir esta posibilidad. Los pri-
meros tendian a poner en el centro de su pasion
y argumentacion la ayuda a la victima y, ante
los problemas éticos que esta situacion plan-
tea, combinaban razonamientos propios de
las éticas principialistas, consecuencialistas,
dialogicas, de las virtudes y de la compasion.
Los segundos, en cambio, tendian a poner en
el centro de su pasion y argumentacion el de-
lito y la ley y sus razonamientos pocas veces
traspasaban las éticas principialistas. Espero
que este sesgo se deba tnicamente al hecho de
compartir con los primeros lo que vengo lla-
mando «la ética de la complejidad» (Canimas,
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2017b), que no es otra cosa que el servirse de
las principales tradiciones éticas para abordar
los problemas que ellas mismas nos generan,
y que las conclusiones de este trabajo no sean
fruto de esta simpatia sino del rigor reflexivo.
De las seis motivaciones que pueden ale-
garse para justificar la ruptura del secreto pro-
fesional, solo cuatro de ellas son aplicables a
situaciones de abuso sexual a adolescentes que
se niegan a que esta agresion sea puesta en co-
nocimiento de la justicia, puesto que atender o
no su demanda se sitia en el ambito de las me-
didas protectoras (evitar o reducir un dafio), no
en el de las perfectoras o de mejora (producir
un beneficio). Estas cuatro razones son: la 1)
para evitar o reducir un dafo a la propia per-
sona o personas (acciones protectoras de pri-
mer nivel); la 3) para evitar o reducir un dafio
al profesional o a terceras personas (acciones
protectoras de segundo nivel); la 5) por im-
perativo legal (acciones legales); y la 6) para
castigar o vengarse de la persona o personas
que han cometido un delito o para sefalar su
gravedad a la sociedad (acciones de ejemplari-
dad). De estas cuatro motivaciones y a mi en-
tender, la 1 y la 3 son las que pueden justificar
ética y tecno-cientificamente que un profesio-
nal de la accion psico-socio-educativa y sani-
taria rompa el secreto profesional en contra de
la voluntad de un adolescente y, a la vez, son
las que pueden justificar que en situaciones
excepcionales no se haga. En cambio, romper
el secreto profesional en contra de la voluntad
de un adolescente, atendiendo unicamente las
motivaciones 5 y 6, no esta éticamente justi-
ficado y deviene una mala praxis profesional.
En aquellas situaciones en las que un ado-
lescente revela a los profesionales de la accion
psico-socio-educativa y sanitaria que ha sido
victima de abusos sexuales pero se niega con
rotundidad a que se ponga en conocimiento de
la justicia, deberian atenderse estas cuestio-
nes: 1) asegurar la proteccion de la victima; ii)
evaluar si hay un peligro razonable para otras
posibles victimas; iii) analizar la magnitud de
la agresion, el tiempo transcurrido y las posibi-
lidades de demostrarla; iv) evaluar la madurez
cognitiva y la libertad reflexiva de la victima;
v) identificar las acciones terapéuticas y socia-
les de reparacion emprendidas y a emprender
y evaluar el dafio que causaria en el adolescen-
te la ruptura del secreto profesional y el inicio
del proceso judicial; vi) considerar que atender
la demanda del adolescente de no informar a
la justicia del delito cometido no significa que
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deba ocultarse (el desvelamiento es necesario
en todo proceso terapéutico, pero requiere rit-
mos y procesos personalizados); (vii) conside-
rar que no comunicarlo a la justicia no supone
en absoluto que no pueda hacerse en el futuro;
y viii) realizar toda esta valoracion de forma
responsable con un equipo de profesionales a
fin de ampliar la capacidad de andlisis y con-
trastar opiniones.

Espero que aquellos que no compartan lo
que aqui he defendido, que considero argu-
mentos y posiciones razonables, me ayuden
a salir de lo que podrian ser errores sobre un
cuestion importantisima. Mas alla de lo ya
dicho, quiero hacer notar que mi analisis se
ha centrado en la adolescencia, lo que lleva a
considerar que no afecta a los nifios y nifias
y que, por lo tanto, los abusos sexuales a es-
tos tendria un trato distinto: deberian comuni-
carse siempre y sin excepciones al Ministerio
publico. En caso de producirse, este trato dis-
tinto se fundamentaria en la distinta capacidad
cognitiva de las victimas, puesto que la opi-
nioén del adolescente podria ser considerada
en algunos casos mientras que la del nifio o
la nifia no. Sin embargo, aquello que ha fun-
damentado mi analisis no ha sido la libertad
reflexiva (la capacidad de autogobierno), sino
el interés superior de los menores de edad. El
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