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1. Introduccion

El propésito del trabajo es analizar el alcance del secreto profe-
sional, respecto de las obligaciones de formular denuncias que esta-
blecen diversas normas para los profesionales de la salud y, especial-
mente, las vinculadas con los delitos de accién piublica que afectan la
vida y la integridad fisica.

2. Desarrollo

2.1 El secreto profesional en la medicina

Las especiales caracteristicas del ejercicio de la medicina y otros
oficios, artes o empleos vinculados a la atencién de la salud, tornan
necesaria la obligacién de guardar el secreto sobre aquellos aspectos
intimos del paciente, que los profesionales conocen en el desempefio
de su labor.

Ya en la conocida formula de Hipé6erates (siglo I después de Cris-
to) existia una clara referencia al deber de secreto: “Juro...callar cuan-
to vea u oiga, dentroy fuera de mi actuacién profesional, que se refiera
a la intimidad humana y no deba divulgarse, convencido de que tales
cosas deben mantenerse en secreto”.

El articulo 11 de la ley 11.732, que regula el ejercicio de la medi-
cina, la odontologia y las profesiones en colaboracién con ambas, es-
tablece “todo aquello que llegare a conocimiento de las personas cuya
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actividad se reglamenta en la presente ley, con motivo o en razén de su
ejercicio, no podrd darse a conocer —salvo los casos que otras leyes asi
lo determinen o cuando se trate de evitar un mal mayor y sin perjuicio
de lo previsto en el Cédigo Penal- sino a instituciones, sociedades,
revistas o publicaciones cientificas, prohibiéndose facilitarlo con fines
de propaganda, publicidad, lucro o beneficio personal”.

Por su parte, el Cédigo de Etica de la Confederacién Médica de la
Repiblica Argentina establece, en el articulo 66, “el secreto profesio-
nal es un deber que nace de la esencia misma de la profesién. El inte-
rés publico, la seguridad de los enfermos, la honra de las familias, la
respetabilidad del profesional y la dignidad del arte exigen el secreto.
Los profesionales del arte de curar tienen el deber de conservar como
secreto todo cuanto vean, oigan o descubran en el ejercicio de la profe-
sion, por el hecho de su ministerio, y que no debe ser divulgado”.

Laley penal tutela el deber de guardar ese secreto y sanciona su
violacién como delito contra la libertad. Resguarda la esfera de inti-
midad y reserva que rodea a la persona, ante la necesidad de revelar
0 verse expuesta a que se conozcan circunstancias que quizas ella
misma ignore, cuando requiere la atencién de terceros.

El bien juridico protegido es la intimidad y reserva de la persona
y, genéricamente, su libertad.

El fundamento de la incriminacién reside en la necesidad en que
se encuentran los hombres de acudir a los servicios de otros. Para
que lo hagan libremente, la ley le garantiza que estos otros conser-
varan, en un secreto riguroso, todo lo que conozcan por razén de su
estado, oficio, empleo, profesién o arte, que conciernen a quienes
acudieron a su ministerio, ciencia, industria, trabajo o habilidad.

El individuo que acude a los conocimientos o servicios de un se-
mejante, sabe que, en muchos casos, tendra que poner a éste en pose-
sion de ciertos aspectos de su vida personal cuya reserva le interesa
mantener. El afan por guardar tales secretos gravita sobre el espiritu
humano a veces con tal fuerza, que la persona en cuestién preferiria
sufrir el perjuicio de prescindir de los conocimientos o servicios de sus
semejantes, antes que poner a éstos en posesién de su secreto. Al brin-
darle la ley la seguridad, a través de la incriminacién penal de su
violacién, que el secreto serd reservado, garantiza la libertad perso-
nal, y facilita el libre desenvolvimiento de las actividades particulares.

2.2 El delito de violacion del secreto profesional

El articulo 156 del Cédigo Penal establece una pena de multa
—de mil quinientos a noventa mil pesos— e inhabilitacién especial por
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seis meses a tres afios para el que, “teniendo noticia, por razén de su
estado, oficio, empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion
pueda causar dario, lo revelare sin justa causa”.

El hecho es secreto cuando no es conocido por un ntimero inde-
terminado de personas ni est4 al alcance de ellas. Quizéas ni el mismo
paciente lo conozca, como por ejemplo, si se trata de alguna afeccién
que surja del resultado de los estudios encomendados por el galeno.
Pierde ese caracter cuando ha trascendido al publico, sea por obra del
interesado o por cualquier otra causa.

No deja de ser secreto porque sea conocido por un niimero deter-
minado de personas que, a su vez, estén obligadas a guardarlo en
reserva, pero si cuando el titular manifiesta expresamente su desin-
terés por la reserva y admite que se comunique a terceros.

En definitiva, el secreto alcanza a todo aquello que quiere man-
tenerse reservado u oculto. Interesan el hecho mismo, en cuanto a su
naturaleza y conocimiento por terceros, la situacién en que el titular
comunica el secreto y el depositario lo recibe, o éste accede al mismo,
y la condici6én del depositario.

El médico o auxiliar de la medicina debe conocerlo con motivo o
en ocasion del egjercicio de su profesion, empleo o arte, pero no es ne-
cesario que le haya sido confiado, es decir, comunicado bajo la condi-
cién de mantenerlo en reserva. La obligacién del silencio deriva de la
conexion real y ocasional con el desempefio de la profesion.

La ley no exige que la divulgacién cause efectivamente un dafio,
sino que potencialmente pueda generarlo. Es un delito de peligro, que
se consuma con la mera divulgacién. El dafio puede ser de cualquier
naturaleza, fisico, moral, al honor, la fama, el patrimonio o cual-
quier otro bien juridico, no necesariamente de la persona misma cuyo
secreto se revela.

La especial condicién del autor es exigida cuando se accede
al secreto, pero no es necesario que perdure al momento de la re-
velacién.

Si bien el legislador ha procurado evitar la divulgacién, la accién
tipica se limita a revelar, aunque sea a una sola persona. Puede co-
meterse por accién o por omisién, dejando al alcance de alguien no
autorizado la posibilidad de acceder al secreto.

El tipo penal consiste en la revelacion del secreto sin justa causa.
La justa causa de revelacién, cuya presencia elimina la tipicidad, es
un elemento normativo del tipo. Comprende a todas las causas de
justificacién, el estado de necesidad, la legitima defensa propia o
de terceros, el cumplimiento de un deber y el ejercicio de un derecho.
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Abarca aquellos casos en que existe colisién de intereses, y la ley
privilegia otros por encima del derecho a la intimidad, tutelado por el
secreto profesional.

Por la particular redaccién del tipo penal, en este caso en par-
ticular, la “justa causa” elimina la tipicidad misma y no sélo la anti-
juridicidad.

2.3 Supuestos de justa causa de revelacion

a) El consentimiento del interesado

Si existe consentimiento del interesado, desaparece el caricter
secreto del hecho. Asi, el profesional que es convocado como testigo, si
el interesado lo releva del secreto profesional, debe declarar.

El secreto profesional no ampara al médico o auxiliar de la medi-
cina, sino al particular cuya esfera de reserva la ley tutela. Si hay
interés de éste en que aquél declare, debera hacerlo y no podra ampa-
rarse en el secreto profesional.

Aqui no hay otro interés que el del particular. No hay un interés
publico subyacente, como en el caso del sacerdote, que estd impedido
de revelar secretos de confesién aun si el propio interesado lo releva,
conforme al derecho canénico.

El articulo 244 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién impone
un deber de abstencién “sobre los hechos secretos que hubieran llega-
do a su conocimiento en razén del propio estado, oficio o profesién,
bajo pena de nulidad” para “los médicos, farmacéuticos, parteras y
demds auxiliares del arte de curar...Sin embargo, estas personas no
podrian negar su testimonio cuando sean liberadas del deber de guar-
dar secreto por el interesado”.

Particular situacién podra verificarse cuando quien releve al pro-
fesional no sea el interesado sino el juez de la causa. En esos casos, la
dispensa del tribunal configura la justa causa de revelacién que eli-
mina el delito.

Sin embargo, se ha sostenido que la decisién del juez de relevarlo
del deber de guardar el secreto autoriza, pero no lo obliga. Y que el
profesional podra declarar si él cree que existe la justa causa requeri-
da por la ley, pero podra negarse en todos los casos en que crea que el
secreto deba ser guardado. En las conclusiones, expondremos nues-
tra opinién al respecto.

b) Estado de necesidad

Hay estado de necesidad cuando se procura evitar un mal mayor
—al que el profesional resulta ajeno— que la revelacién del secreto. Por
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ejemplo, cuando el médico pone en conocimiento de parientes del en-
fermo algun peligro de contagio, o cuando el psiquiatra avisa a los
familiares que el paciente manifesté su voluntad de suicidarse. Tam-
bién cuando informa al padre del menor alguna enfermedad del hijo.

Basta la buena fe del profesional, en cuanto a la valoracién del
caso, que eliminara el dolo, pues cualquier error al respecto restara
tipicidad al hecho, atento a que no est4 prevista una figura culposa.

¢) Ejercicio de un derecho

Como ejemplos de ejercicio de un derecho o de la necesidad de
defensa de un interés legitimo, est4n los supuestos en los que el pro-
fesional actia como parte en un juicio, cuando se encuentra en pleito
con su cliente acerca de sus honorarios, demandado por mala praxis,
o procesado por lesiones.

En esos casos, el deber de guardar secreto puede hallarse en coli-
sién con bienes juridicos del propio depositario, y éste puede necesi-
tar efectuar alguna revelacién en resguardo a aquéllos. En tales su-
puestos, también habria justa causa de revelacién.

Al respecto, el articulo 73 del Cédigo de Etica Médica ya citado,
dispone “cuando el médico se vea obligado a reclamar judicialmente
sus honorarios, se limitard a indicar el niimero de visitas y consultas,
especificando las diurnas y nocturnas, las que haya realizado
fuera del radio urbano y a qué distancia, las intervenciones que haya
practicado. Serd circunspecto en la revelacién del diagnéstico y
naturaleza de ciertas afecciones, reservdndose para exponer detalles
ante los peritos médicos designados o ante la entidad gremial corres-
pondiente”.

En cambio, para el supuesto de una demanda de mala praxis, el
articulo 69 inciso “g” del citado cédigo lo releva del deber de confiden-
cialidad.

d) Cumplimiento de un deber

Ejemplos de cumplimiento de un deber los brindan determina-
das leyes de profilaxis de enfermedades contagiosas, que obligan a
los profesionales de la salud a revelar el hecho a ciertas personas, que
a su vez también deben guardar el secreto profesional.

Otro ejemplo son las denuncias que impone la legislacién civil
sobre hechos relativos a la existencia y capacidad de las personas.

Por otra parte, la ley 24.417, de Proteccién contra la Violencia
Familiar, impone a los profesionales de la salud —entre otros obliga-
dos, como los que integran los servicios asistenciales, sociales, educa-
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tivos, publicos y privados, y a todo funcionario ptblico en razén de su
labor— a denunciar ante la autoridad competente los malos tratos y
lesiones en el &mbito familiar.

La norma tiene un fin tuitivo respecto de menores, incapaces,
ancianos y discapacitados, y la obligacién de denunciar se fundamen-
ta en el mandato ético de la tutela del desprotegido. En estos casos, el
secreto profesional protegeria sélo al victimario.

El profesional est4 obligado tanto si ejerce la profesién en forma
privada, como si lo hace integrando un servicio de salud. Su relacién
con la victima puede ser permanente, ocasional o transitoria. Sin duda,
mayor sera la responsabilidad en el primer caso.

La obligacién nace con la sospecha de maltrato ante la evidencia
psiquica o fisica.

Por altimo, resta analizar si constituye un supuesto de justa causa
de revelacién, el deber de denunciar los delitos de accién publica con-
tra la vida y la integridad fisica que establecen, para los profesiona-
les de la salud, las normas procesales.

Este constituye al nudo de la cuestién analizada, el aparente con-
flicto entre el deber de guardar el secreto profesional y el deber de
denunciar, y a él nos dedicaremos a continuacién.

2.4 El deber de denunciar delitos de accién publica
y el secreto profesional

Por regla general, de acuerdo a la norma procesal, no es obligato-
rio denunciar los delitos que pueden investigarse de oficio. No hay, en
principio, obligacién de denunciar delitos, sean estos dependientes de
instancia privada o de accién publica. El término “podra” del articulo
174 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién no deja dudas al respecto.
Sin embargo, existen dos excepciones vinculadas a dicho precepto, tal
como se desprende de la lectura del articulo 177 del citado cuerpo
legal; la primera de ellas, la relativa a los funcionarios o empleados
ptiblicos que conozcan delitos de accién publica en el ejercicio de sus
funciones y la segunda —que aqui interesa—, la impuesta a los médi-
cos, parteras y demds personas que ejerzan cualquier rama del arte
de curar, en cuanto a los delitos contra la vida y la integridad fisica
que conozcan al prestar los auxilios de su profesién.

Para este grupo de personas, en principio, se puede afirmar que
tienen obligacién de denunciar los delitos de instancia ptblica
que lleguen a su conocimiento en el ejercicio de sus funciones, con la
limitacién establecida en cuanto a que sé6lo la obligacién de denunciar
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queda limitada a los delitos contra la vida y la integridad fisica de las
personas, salvo que los hechos conocidos estén bajo el amparo del
secreto profesional.

Cuando se presenta la disyuntiva de denunciar el delito o de guar-
dar el secreto profesional, no se puede soslayar que en realidad se
trata de un supuesto conflicto de deberes, cuya solucién ha dividido a
la doctrina y a la jurisprudencia durante décadas, sin perjuicio del
franco predominio que ha tenido la que otorga primacia al secreto
profesional.

Como hemos visto, la garantia de reserva del secreto no es abso-
luta, sino relativa, ante la necesidad de tutelar otros bienes juridicos
o el interés publico. Ello surge de manera diafana de la redaccién del
articulo 156 del Cédigo Penal, que elimina la tipicidad cuando existe
“justa causa”.

La cuestién radica en determinar si la obligacién de denunciar
que fijan las leyes procesales, configura uno de los supuestos de “jus-
ta causa” de revelacion.

El problema se acentiia porque, ademas, en el articulo 277 del
Cédigo Penal —en el inciso primero, apartado “d” del texto vigente,
conforme a la ley 25.246~ se sanciona al que “no denunciare la perpe-
tracién de un delito ...cuando estuviere obligado a promover la
persecucién penal”.

Con lo cual, aparentemente el profesional de la salud se puede
encontrar en la dificil encrucijada de verse imputado del delito de
violacién de secretos, si formula la denuncia, o de encubrimiento, si
omite hacerlo.

En el ambito federal y en la ciudad de Buenos Aires, el articulo
177 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién (ley 23.984), como ya se
dijo, establece la obligacién de denunciar los delitos que pueden ser
perseguidos de oficio, en el inciso primero, a los funcionarios o em-
pleados publicos que los conozcan en el gjercicio de sus funciones y, en
el segundo, a “los médicos, parteras, farmacéuticos y demds personas
que ejerzan cualquier rama del arte de curar, en cuanto a los delitos
contra la vida y la integridad fisica que conozcan al prestar los auxi-
lios de su profesion, salvo que los hechos conocidos estén bajo el ampa-
ro del secreto profesional”.

La norma resulta mas clara que su semejante del anterior régi-
men, el articulo 167 del Cédigo de Procedimientos en Materia Penal
(ley 2372), que circunscribia la excepcién, en el caso de que los profe-
sionales de la salud “hubieran tenido conocimiento del delito por reve-
laciones que le fueren hechas bajo el secreto profesional”.
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Se discutia entonces si la excepcidén al deber de denunciar se cir-
cunscribia al secreto confiado bajo condicién de reserva, como parecia
sugerir la palabra revelaciones. Pero esa interpretacién favorecia la
impunidad del delincuente advertido, respecto del inadvertido y de
aquel que hubiese sido llevado a la asistencia médica privado de con-
ciencia, resultado que parecia injusto. Ademas, si el secreto profesio-
nal estd amparado en la ley penal en todos los casos, confiado o no,
era irrazonable que una norma procesal limitara su alcance.

Ahora ha quedado claro que la excepcién opera cuando el conoci-
miento se verifica en el gjercicio de la profesién, independientemente
de que el paciente requiera reserva o nada exprese al respecto.

También se ha mejorado la normativa relativa a la declaracién
testimonial de los profesionales de la salud. El articulo 275 inciso
quinto del Cédigo de Procedimientos en Materia Penal (ley 2372),
establecia que “no podrdn ser admitidos como testigos...los médicos,
farmacéuticos, parteras y toda otra persona, sobre los hechos que por
razon de su profesién les hayan sido revelados”. En cambio, en el arti-
culo 244 del Cédigo Procesal Penal vigente (ley 23.984), se dispone
que “deberdn abstenerse de declarar sobre los hechos secretos que hu-
bieren llegado a su conocimiento en razon del propio estado, oficio o
profesion, bajo pena de nulidad: ... los médicos, farmacéuticos, parte-
ras y demds auxiliares del arte de curar”.

De manera que ahora la regla es que pueden declarar, y el limite
estd dado, dnicamente, respecto de los hechos amparados por el se-
creto profesional. Siempre y cuando, como ya se dijo, no hayan sido
relevados por el interesado. En cambio, en el régimen anterior, pare-
cia que, de existir en el conocimiento del profesional hechos ampara-
dos por el secreto, no era posible su testimonio.

La interpretacion tradicional

La doctrina tradicional consider6 que prevalecia la ley de fondo,
en cuanto sanciona la violacion del secreto profesional, sobre la obli-
gaci6én de denunciar establecida en las leyes procesales. Esta no exis-
te nunca que medie el secreto decia Soler, y se circunscribia a los casos
de socorro prestado a la victima.

En este sentido, se ha sostenido “la regla es... la obligacién de
guardar el secreto revelado; la excepcién, en cambio, su denuncia...
En otras palabras, el deber de las personas que ejerzan cualquier
rama del arte de curar ser4, en principio, el de guardar reserva de los
delitos contra la vida y la integridad fisica, perseguibles de oficio, que

258




conozcan al prestar auxilio de su profesion, si se da la concurrencia
de los requisitos que marca el articulo 156 del Cédigo Penal, esto es,
que exista un hecho secreto, que el profesional tenga noticia de él por
razoén de su ejercicio profesional, que la divulgacién del secreto pueda
causar dafio y que no concurra una justa causa para hacer la revela-
cién (Navarro-Daray “Cédigo Procesal Penal”, pag. 366).

Si se trata de delitos de accién publica, los sujetos comprendidos
en este inciso segundo tienen obligacién de denunciar, siempre que
atiendan a la victima del hecho, a menos que se haya exigido reserva.
En cambio, cuando se auxilia profesionalmente al autor, impera la obli-
gacién de guardar secreto, aun cuando éste resulte préfugo de la
justicia. Idéntica solucién corresponde cuando el profesional cumple
funciones en un establecimiento oficial, porque la solucién contraria
—imponerle la obligacién de denunciar en estos casos— importa direc-
tamente sancionar un privilegio de clase altamente inmoral, pues las
pobres gentes que concurran a la Asistencia Publica o a los hospitales
de caridad se pondrian automaticamente en manos de la justicia. En
cambio, al mismo médico, después de atender su servicio hospitalario
gratuito seria posible en su consultorio, comprarle junto con la tarje-
ta, el silencio profesional... (Soler, Derecho... t. IV, pags 132/134).

Al interés genérico en la tutela de la intimidad, se sumaba la
situacién de necesidad en que ocurria la intervencién médica. Y se
estimaba que la ley optaba, frente al conflicto de bienes, a favor del
necesitado, aun cuando fuera un delincuente.

No existe deber de denunciar y sf el de guardar secreto, cuando
la denuncia expone al necesitado a proceso.

La eventual comisién del delito de accién publica debié haber
sido conocida por el galeno en el ejercicio de sus funciones, sean estas
publica o privada y si dichas circunstancias no se manifiestan, es evi-
dente que no hay obligacién de denunciar el hecho. El conocimiento
del hecho debe haberse obtenido también con motivo y al ejercerse la
profesién, y no por otra via, en cuyo caso no estara obligado a infor-
mar quien ejerce una profesién sanitaria. Si el conocimiento se ad-
quiere por causa distinta a la profesién, no se presenta la hipétesis
presentada en la ley. Sobre este aspecto se ha sostenido que “...si el
conocimiento se adquiere por una causa distinta a la de la profesién,
no se presenta la hipétesis contemplada en la ley” (Washington Aba-
los, Radl, Derecho Procesal Penal, t. 111, pag. 207).

Los c6digos procesales hacen expresa excepcién al imperativo de
denuncia previsto para los profesionales en cualquier rama del arte
de curar, cuando se trate de casos que caigan bajo el amparo del se-
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creto profesional. En principio, en ningtin caso podra formularse de-
nuncia cuando con ella haya de violarse el secreto profesional (Clari4
Olmedo, Derecho Procesal Penal, t. 11, pag. 433).

Debe primar la obligacién del médico de atender la salud de su
paciente, lo que implica el deber de guardar el secreto profesional.
Sobre este punto ha sostenido la doctrina que .”...la reserva encuentra
su razon de ser en la prioridad que la ley atribuye al interés de la
salud del paciente, ...sobre el interés social de la persecucién y castigo
de los delincuentes”.

Nohay duda de que el médico es uno de los destinatarios directos
de la prohibicién del articulo 156 del Cédigo Penal, por lo que rige el
mandato legal de no revelar el secreto del paciente, en cuyo dmbito
entro en razén de su profesién, de manera que aun siendo funciona-
rio, debe proceder como médico para su preservaciéon” (Tozzini, Car-
los, La violacion del secreto profesional, pag 156. Obra citada por Don-
na en Derecho Penal, I1 A, parte especial, pag 371).

No puede una disposicién procesal derogar una disposicién de
fondo en la materia que le es especifica. Como sefiala Soler “la ley,
frente a un grave conflicto, entre dos bienes juridicos, se pronuncia a
favor de la tutela de la persona, aun a costa de sacrificar bienes de
altisimos valor.”

La vinculacién del asunto con el aborto

Como bien sefiala Francisco D’Albora, “el problema se ha plan-
teado en los casos de aborto causado o consentido por la propia mujer.
El profesional del arte de curar que conoci6 el hecho en ejercicio de su
profesién o empleo —oficial o no— debe abstenerse de formular la de-
nuncia que involucre en un proceso penal a la mujer, aunque le co-
rresponde hacerlo en todos los casos de coautores, instigadores o c6m-
plices... Si bien esta claro que un médico no puede denunciar el aborto
si conocid el hecho a través de la confidencia hecha por su paciente,
tampoco cabe aceptar que la mujer trasmita la noticia a través de su
testimonio; se la colocaria en la situacién de declarar bajo juramento
sin respetar la imposibilidad de hacerlo cuando pueden derivarse con-
secuencias adversas —articulo 18 de la Constitucién Nacional—; tam-
bién porque se la coloca en la violencia moral de tener que pronun-
ciarse sobre una cuestién inherente a su mas profunda intimidad. En
lo que no hay discusién es en evitar que el autor de un hecho doloso
quede privado del auxilio curativo, ante la disyuntiva de ser sometido
a proceso o arriesgar su vida. En esta situacién, el derecho considera
justa causa la reserva profesional”.
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En la Capital Federal, esa doctrina se plasmg en el plenario “Na-
tividad Frias”, de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional, resuelto el 26 de agosto de 1966, que ha mantenido
vigencia a través del tiempo.

Alli se establecié que no podia instruirse sumario criminal en
contra de una mujer que haya causado su propio aborto o consentido
en que otro se lo causare, sobre la base de la denuncia efectuada por
un profesional del arte de curar que haya conocido el hecho en el
ejercicio de su profesién o empleo —oficial o no— pero si correspondia
hacerlo en todos los casos respecto de sus coautores, instigadores o
cémplices.

En dicho fallo se ha expresado para el médico, en efecto, la abor-
tante, es antes que nada una paciente a la que estd obligado a asistir y
procurar curacién; obligarle, en tales condiciones, a denunciar a su
propia cliente, sobre recargar su conciencia y constituir una flagrante
violacion del secreto profesional, redundaria a buen seguro en grave
perjuicio y riesgo a las asistidas, pues muchas de ellas, ante el funda-
do temor de que la consulta médica sirviese de antesala a la prisién y
al deshonor, preferirian ocultar su estado o seguir entregadas al arbi-
trio de comadres o curanderos.

Asi como también “quien recurre a un médico por una afeccion
autoprovocada, aun delictuosa como el aborto, goza de la seguridad
de que su secreto no serd hecho publico”.

De manera concordante, se ha sostenido que ...la obligacién de
denuncia solo existe en los casos en que el profesional sanitario haya
prestado su asistencia; por lo tanto, si se anoticia indirectamente, la
obligacién no existe. La segunda limitacién opera en cuanto a los deli-
tos que obligan a hacer la denuncia, estableciéndose que estos sélo
serdn los delitos contra la vida o la integridad fisica que hayan sido
conocidos al prestar los auxilios de su profesién. El problema aparece
cuando los hechos son conocidos bajo el amparo del secreto profesio-
nal y, por ello, condicionada su revelacion por el delito de violacién de
secretos. De todas formas este es un tipico caso de colision de deberes,
por lo cual, segiin la doctrina mayoritaria la solucion se hallaria en la
ausencia de culpabilidad del autor.

Si el médico tiene conocimiento de la comisién de un delito de
accién publica de boca de quien seria su autor y es quien esta siendo
asistido por él, debe en primer lugar cumplir con su mandato, esto es,
practicar las curaciones necesarias para mejorar el estado de salud
de dicha persona, por lo cual si denunciara el hecho cometeria el deli-
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to de violacién de secreto previsto en el articulo 156 del Cédigo Penal,
aun cuando no se le haya exigido reserva expresa del caso. En el
mencionado fallo plenario “Natividad Frias”, se ha sostenido, en con-
cordancia con esta postura que, no podemos admitir, de manera algu-
na, que la ley exija que la reserva haya sido solicitada en forma expre-
sa. El enfermo que busca los auxilios de un médico piensa que lo hace
con la seguridad de que sus males no serdn dados a conocer, porque el
secreto mds estricto los ampara. Es algo sobreentendido, que no es
necesario renovar en cada visita o asistencia.

Como explica Fontan Balestra?, la Cadmara del Crimen de la Ca-
pital, hasta el afio 1966, habia sostenido que era obligacién de los
médicos que atendian en los hospitales publicos, denunciar los he-
chos delictuosos que conocian en su actividad, en particular, cuando
asistian a la mujer que habia abortado, pues el gjercicio de un cargo
oficial les relevaba de cumplir con el deber de guardar secreto.

En el plenario Natividad Frias se modificé ese criterio, con algu-
nas disidencias.

Allf se sostuvo, como ya ha sido expuesto, que el profesional, en
cargos publicos o en el ejercicio privado de la profesién, debia guardar
el secreto profesional. Se consideré inadmisible y contradictorio que
el orden juridico se valiera, para imponer penas, de denuncias delicti-
vas, en violacién a ese secreto; que la mujer se encontraba ante la
opcidén de elegir entre la cdrcel y la vida, frente al peligro de muerte si
procuraba lograr la impunidad; y se destacé la discriminacién socio-
légica que implicaba para las mujeres de escasos recursos, que termi-
naban lesionadas luego de abortos clandestinos, con escasa garantia
de higiene y salubridad, en tanto las que gozaban de una posicién
acomodada, podian abortar impunemente en clinicas privadas, con
auxilio profesional obligado al secreto.

También se destacé que la admisibilidad de la denuncia de los
médicos, en esos casos, implicaba una violacién a la garantia consti-
tucional contra la auto-incriminacién, pues la mujer se encontraba,
obligada por la necesidad de atender su salud, brindando testimonio
vivo, con su propio cuerpo, del delito cometido.

En sentido similar, se expidieron también en pleno las Cdmaras
de Apelaciones de San Martin, el 5 de julio de 19852, y de Morén, el 8
de julio de 19863

En la obra citada en la bibliografia, pag. 412, nota al pie.
2 Causa “L.D.B y otros sobre aborto”, JA, 1985-11J-282.
4 Causa “R., R. s/aborto”, JA, 1986-111-593.
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En cambio, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires,
también en una causa por el delito de aborto?, entendi6 que la cir-
cunstancia de que el médico no esté obligado a denunciar, no implica-
ba que le estuviera prohibido hacerlo. Y pese a que hubiese cometido
el delito de violacién de secreto, ello no ocasionaba la anulacién de lo
actuado.

La identificacién del problema analizado, con las cuestiones de
politica criminal vinculadas al aborto®, cuya desincriminacién mu-
chos proponen, a nuestro modo de ver complica la cuestién, pues a
veces se extreman argumentos, en uno u otro sentido, que tienen méds
que ver con la postura asumida respecto de este delito, que con el
problema que representa para el médico, la reserva del secreto profe-
sional, frente a la obligacién de denunciar delitos de accién publica.

Lo demuestran algunos de los argumentos esgrimidos en los
mencionados plenarios, como asi también su critica y la versién opues-
ta, en la jurisprudencia de otros tribunales®.

La reciente jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién

En la causa “Zambrana Daza, Norma Beatriz s/infraccién a la
ley 23.737”, resuelta el 12 de agosto de 1997, el Alto Tribunal resolvié
de manera diferente al plenario “Natividad Frias”, cuya linea habia
seguido la Sala Primera de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Federal, al anular todo lo actuado desde la
instruccién del sumario, a partir de la denuncia de un profesional de
la salud.

No era un caso de aborto sino de transporte de estupefacientes.
La mujer se habia atendido en un hospital publico, a raiz de que ha-
bian explotado bombitas de latex alojadas en su estémago para el
transporte de clorhidrato de cocaina desde Bolivia.

En fallo dividido, se anulé la decisién del tribunal de alzada.

4 Causa“l.,D.1”, LL, 1994-B-553.

5 Que excede el objeto de este trabajo, de modo que nada diremos al respecto.

6 Conf. El fallo de la Corte Suprema de la Provincia de Santa Fe, del 12 de
agosto de 1998, en la causa “I., M —aborto provocado- recurso de inconstitucionali-
dad”, publicado en La Ley Litoral, 1998-1490, con enjundioso voto del doctor Vigo, y
la critica de Bidart Campos en la nota publicada en La Ley, 1998-F, pagina 545,
citada en la bibliografia, como asi también el voto del doctor Héctor P. Iribarne —en
minoria, pues se resolvié igual que el plenario Natividad Frias— en el fallo del Tribu-
nal Superior del Neuquén, del 14 de abril de 1988, en la causa “M, M. E. y otra”, ED,
129-388, con el comentario de Jorge Guillermo Portela y Nemesio Gonzalez, citado en
la bibliografia.
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La mayoria, integrada por los Ministros Nazareno, Moliné
O’Connor, Lépez y Vazquez, consider6 que, como los agravios condu-
cian a determinar el alcance de las garantias del debido proceso legal
y la prohibicién de la autoincriminacion, existia cuestién federal que
habilitaba el recurso extraordinario.

En cuanto al fondo del asunto, entendié que era inadmisible in-
terpretar la referida garantia, de modo que conduzca inevitablemente
a calificar de ilegitimas las pruebas incriminatorias obtenidas del
organismo del imputado en todos los casos en que el individuo que
delinque requiera asistencia médica en un hospital publico. La debi-
da tutela de la mencionada garantia constitucional, en necesaria re-
lacion con el debido proceso legal, requiere un examen exhaustivo de
las circunstancias que rodearon cada situacién en concreto, para arri-
bar a una conclusién acerca de la existencia de vicios que hayan podi-
do afectar la voluntad del imputado.

En el caso, la autoridad piiblica se habia limitado a proporcionar
asistencia médica requerida por la imputada, sin requerir de ella una
activa cooperacién en el aporte de pruebas incriminatorias. No exis-
tia la menor presuncién de que la expulsién de las cdpsulas con sus-
tancias estupefacientes hubiera sido generada con engario o coaccidn,
que viciara la voluntad de aquélla. Tampoco hubo una intromisién
del Estado en su ambito de privacidad, toda vez que fue la propia
conducta discrecional de la mujer la que permitié dar a conocer a la
autoridad los hechos delictivos.

El riesgo del sujeto que delinque y decide acudir a un hospital
publico en procura de asistencia médica, incluye el de que la autori-
dad tome conocimiento del delito cuando las evidencias son de indole
material.

Lo que prohibe la Constitucién Nacional es compeler fisica o
moralmente a una persona con el fin de procurar comunicaciones
o expresiones que deben provenir de su libre voluntad, pero no inclu-
ye los casos en que las evidencias son de indole material y producto
de la libre voluntad del procesado.

Era inadmisible plantear la prohibicién de la autoincriminacién
desde la opcién prisién o muerte, pues el legitimo derecho de la impu-
tada de obtener asistencia médica en un nosocomio debia relacionar-
se con los requerimientos fundamentales del debido proceso en la
administracién imparcial de la justicia penal. La idea de justicia im-
pone que el derecho de la sociedad a defenderse del delito sea conju-
gado con el del individuo sometido a proceso, de manera que ninguno
de ellos sea sacrificado.
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El privilegio contra la autoincriminacién no podia ser invocado
en el caso, donde no existia el mas minimo rastro de que la incauta-
cién de los efectos del delito hubiera sido obtenida por medios com-
pulsivos para lograr la confesién.

Agreg6 que los jueces tenian el deber de resguardar, dentro del
marco constitucional estricto, la razén de justicia que exige que el
delito comprobado no rinda beneficios.

La nulidad de todo lo actuado era mas grave en el caso, porque
ese malentendido respeto a la garantia de defensa del imputado —que
exige una afectacion sustancial, que no habia sido alegada por la im-
putada ni invocada por la defensa, y tampoco demostrada por la ca-
mara de apelaciones— tornaba précticamente imposible la persecu-
cién penal de graves delitos de accién publica, en cuya represién debia
manifestarse la preocupacién del Estado, como forma de mantener el
delicado equilibrio entre los intereses en juego en todo proceso penal.

En el considerando 17, la mayoria entendié que por la funcién
publica desempefiada por la médica del hospital, ésta tenia el deber
de denunciar los delitos de accién publica, y no era aplicable en el
caso la excepcién del articulo 167 del Cédigo de Procedimientos en
Materia Penal. Destac6 también que su omisién configuraba el delito
de encubrimiento.

El doctor Boggiano también integré la mayoria, pero con un voto
concurrente, donde compartid, con otros términos, casi todos los ar-
gumentos resefniados.

Sostuvo que la expulsién de las cépsulas con sustancias estupefa-
cientes del organismo de la encartada se produjo como consecuencia
de un tratamiento médico que en modo alguno resulté lesivo de la
intimidad, pues tuvo el propésito de conjurar el peligro que se cernia
sobre su salud.

Méas adelante afirmé que no cabe equiparar en forma
mecdnica...los supuestos de autoincriminacién forzada con la situa-
cion de quien delinque y concurre a un hospital exponiéndose a proce-
so. Este ultimo realiza un acto voluntario con el propésito de remediar
las consecuencias no queridas de un hecho ilicito deliberado. No es
posible, en tal hipétesis, afirmar que existe estado de necesidad, pues
el mal que se quiere evitar no ha sido ajeno al sujeto sino que, por el
contrario, es el resultado de su propia conducta intencional (arg. art.
34 inc. 3 del Cédigo Penal). En ese orden de ideas, no puede soslayarse
que la enjuiciada, segiin surge de su confesién, “decidié poner fin a
esta situacién en que se vio involucrada y por tal motivo no dudé en
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dirigirse al Hospital, sabiendo que (en) toda guardia se encontraba
personal policial y quedaria detenida” ...Que, de lo expuesto, se sigue
que no cabe construir —sobre la base del derecho de asistencia médica—
una regla abstracta que conduzca inevitablemente a tachar de nuli-
dad el proceso cuando el imputado recibe tratamiento en un hospi-
tal publico, pues ello impediria la persecucion de graves delitos de
accién publica. En efecto, la idea de justicia impone que el derecho de
la sociedad a defenderse contra el delito, sea conjugado con el del indi-
viduo sometido a proceso, en forma que ninguno de ellos sea sacrifica-
do en aras del otro, procurdndose asi conciliar el derecho del indivi-
duo a no sufrir persecucion injusta con el interés general de no facilitar
la impunidad del delincuente.

En cambio, se aparté del voto mayoritario en la interpretacién
del articulo 167 del Cédigo de Procedimientos en Materia Penal, en
cuanto si bien no menciona a los empleados o funcionarios publicos,
tampoco establece una prohibicién expresa de denuncia en esos su-
puestos, sino que se limita a disponer que aquélla no es obligatoria.

La minoria, integrada por los ministros Fayt, Belluscio, Petrac-
chi y Bossert, por el contrario, entendié que el fallo impugnado se
ajustaba a la doctrina especializada dominante en la materia, y a la
jurisprudencia del fuero penal; que tenia suficiente sustento en el
analisis arménico de las normas de derecho comun —penal y procesal
penal—; que no resultaba descaliticable por arbitrariedad ~limitada a
los casos de absoluta carencia de fundamentacién o apartamiento in-
equivoco de la solucién normativa prevista para el caso—; y que la
cuestién federal planteada ~la garantia de la prohibicién de la auto-
incriminacién— no tenia incidencia fundamental, por cuanto los pre-
ceptos de derecho comun y las cuestiones de hecho sobre los que se
apoyaba el pronunciamiento impugnado, resultaban suficientes para
la solucién integral del caso, y el analisis de la aquélla no la modifica-
ria eficazmente.

3. Conclusiones

Luego del relevamiento anterior de la cuestion a la luz de la doc-
trina y la jurisprudencia, en conjunto podemos decir que:

Creemos que la disposicién del articulo 177 inciso segundo del
Cédigo Procesal Penal es clara en cuanto a que no existe, para
el profesional de la salud, la obligacién de denunciar los delitos
de accién publica contra la vida y la integridad fisica, cuando los
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conozcan bajo el amparo del secreto profesional. En consecuencia,
tampoco cometera encubrimiento, si omite formular la denuncia por
respeto al secreto.

En este sentido, coincidimos con la doctrina mayoritaria en que
no regira aquella obligacién, cuando la denuncia implique la posibili-
dad de que el paciente quede sometido a proceso, y si cuando la perso-
na atendida sea la victima del delito. Siempre que, por los motivos
que fueran, la victima no solicite reserva al profesional. En ese su-
puesto, no existira la obligacién, porque el pedido expreso de reserva
somete la situacién al amparo del secreto profesional. Es que el pedi-
do de reserva implica la consideracién, del particular, de que la divul-
gacioén le acarreara un dafio.

Como ha sostenido reiteradamente la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, la primera regla de interpretacién es la letra de la ley,
conforme al sentido propio de las palabras empleadas por el legisla-
dor, sin violentar su significacién especifica (entre muchos otros, Fa-
llos 295:376, 299:167 y 300:700). Y en el caso, la misma es clara y no
deja lugar a dudas.

No cabe, entonces, acudir a otros métodos, en funcién de la per-
sonal concepcién que se tenga sobre el tema, para privilegiar el inte-
rés social en la represién de los delitos contra la vida y la integridad
fisica, cuando la voluntad del legislador, en cuanto a otorgar primacia
al secreto profesional sobre aquél, ha sido clara y manifiesta.

También coincidimos con la interpretacion tradicional de la doc-
trina y la jurisprudencia mayoritaria, en que, mediando secreto pro-
fesional, cesa la obligacién de denunciar para los profesionales de la
salud, actien en el ambito privado o en servicios de asistencia publi-
ca. Pues ante la doble condicién de funcionarios piblicos y profesio-
nales de la salud, prevalece la Gltima, por su caracter especial frente
a aquélla.

Ademas, el argumento de la igualdad —garantizada en el articulo
16 de la Constitucién Nacional- es inobjetable, pues la principal dife-
rencia para la atencién del paciente en uno u otro sistema de salud,
radica fundamentalmente en los medios econémicos. Y no puede in-
terpretarse, de manera razonable, que el legislador haya procurado
establecer distinciones de clase, para favorecer con la garantia del
secreto —y la consecuente impunidad- a los ricos, y a la vez negarla a
los pobres, que por falta de recursos acuden al servicio publico.

Sin perjuicio de esas conclusiones conjuntas, a continuacién pre-
sentaremos otras en forma independiente, con la finalidad de enri-
quecer el trabajo.
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Conclusiones del Dr. Fernando Mario Caunedo

La obligacién de denunciar establecida en el articulo 177 del Cé-
digo Procesal Penal no constituye “justa causa” para revelar el secre-
to profesional, porque precisamente en los supuestos en que éste rige,
no existe esa obligacién. Consecuentemente, tampoco habra encubri-
miento si el médico no formula denuncia.

Pero la circunstancia de que no haya obligacién de denunciar,
no implica que la denuncia en esos supuestos esté prohibida, como
sostuvo con acierto el doctor Boggiano en la causa Zambrana Daza.

La prohibicién no surge del texto legal. En todo caso, al eliminar-
se la obligacién, rige el principio general de la facultad de denunciar,
prevista en el articulo 174 del mismo cédigo, para todo aquel que
resulta damnificado de un delito de accién publica o, sin serlo, tenga
noticias de él.

De modo que, si media la denuncia de un profesional de la salud,
que haya conocido el delito en circunstancias en que lo obliga el secre-
to profesional, no cabe desechar la validez de esa denuncia de manera
automatica, por entender que, al no estar obligado a la denuncia, ésta
es nula por violacién del secreto.

La cuestién a determinar sera si existe “justa causa” para la
revelacién, que en ese caso nada tendra que ver con la norma del
articulo 177 del Cédigo Procesal Penal.

Creo que la cuestién se ha confundido a partir de la jurispruden-
cia sentada sobre la materia en los casos de aborto. Porque muchos
han parcializado el enfoque, para convertirlo en un modo practico de
despenalizar ese delito, ya que como se trata de hechos que ocurren
en la intimidad, si se veda la posibilidad del inicio del proceso cuando
su complicacién motiva que la mujer acuda a un centro de salud, po-
cas posibilidades quedan para que se sancione.

El peligro que representa la confusién temaética seiialada, es que
todo lo que se afirme, en miras a desincriminar —facticamente— el
aborto o, cuanto menos, por la conmocién que puede generar la parti-
cular situacién de las mujeres de escasos recursos que, tras manio-
bras caseras o en condiciones precarias, ven peligrar su viday deben
acudir a la asistencia publica, valdra para todos los casos en que un
delincuente acuda al mismo lugar, y quizas en determinados supues-
tos no estaremos convencidos de que, axiolégicamente, la solucién deba
ser la misma.

No cabe duda de que todo ser humano, por mas delincuente que
sea, merece la asistencia médica, si estd afectada su integridad fisica
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y, con mas razdn, si peligra su vida. Pero ello, de suyo, no implica
que la asistencia que se le brinde conlleve también la impunidad de
su delito.

Supongamos un hecho de suma violencia, como los que son noti-
cia frecuente en la actualidad: un asalto llevado a cabo por varias
personas en un lugar cerrado, lleno de piblico, con gran despliegue
de armas de fuego, donde se toma como rehenes a particulares y, tras
un tiroteo con la policia, uno de los delincuentes termina herido y
luego de lograr huir del escenario de los hechos, acude a un hospital
publico. En ese caso, ;seria tan clara la primacia del secreto profesio-
nal, respecto del interés publico en la represién de los delitos, frente a
un hecho que quizas mantiene en vilo a la poblacién de un centro
urbano durante horas, por la toma de rehenes, aunque tenga un final
feliz, sin ninguna muerte ni heridos graves?

Y aun cuando admitamos que los profesionales de la salud que lo
atienden, no estén alcanzados por la obligacién de denunciar —debido
al secreto profesional- prevista en el articulo 177 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién, la obligacién de guardar el secreto, ;alcanzaria
para negar a la autoridad policial y/o judicial toda informacién al res-
pecto, que pudiese solicitar, si por prueba testimonial llega a conocer
que uno de los préfugos ingresé al hospital? Téngase en cuenta que,
como la cuestién se vincula con el secreto profesional, regira la norma
del articulo 244 del citado cédigo.

Por eso creo que el analisis relativo a la “justa causa” debera ser
particular para cada caso. El juicio al respecto debera ponderar los
intereses en juego, de acuerdo a la preponderancia axiolégica que
pueda corresponder a uno u otro, y al principio de proporcionalidad,
para medir la afectacién del derecho que eventualmente deba sacrifi-
carse y, consecuentemente, la razonabilidad de esa limitacién, de acuer-
do al interés superior que prevalece.

No corresponde establecer reglas generales al respecto, porque
maultiples factores pueden incidir y deberdn analizarse en cada caso
en concreto.

Como se sostuvo antes, al tratar el secreto profesional a la luz de
su tutela penal, la creencia del obligado al secreto de que existe justa
causa para su revelacién, si ésta no es absurda y tiene minima razo-
nabilidad, sin duda eliminara el dolo.

Pero el juicio al respecto, en el proceso penal iniciado en funcién
de su denuncia, quizds exija un analisis mds sutil y profundo. De
modo que, aun cuando el médico no haya incurrido en el delito de
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violacién de secreto profesional, por falta de tipicidad subjetiva, pro-
bablemente el proceso se invalide, si el juicio de valor sobre el conflic-
to de intereses presentado en el caso, que efectiie el tribunal —como
guardian del debido proceso legal y de la legitimidad de las pruebas
reunidas— arroja la preeminencia del &mbito de intimidad que tutela
el secreto profesional, sobre el interés social en la punicién del delito.

Y esa evaluacién también correspondera al tribunal, para resol-
ver el eventual relevamiento del secreto profesional, cuando el testi-
monio del médico pueda aportar elementos de importancia en la in-
vestigacién de un delito. Si en el caso concreto, el analisis exhaustivo
de todas las circunstancias, determina que el interés social prevalece
sobre el individual que tutela el secreto, podra relevarlo. Y entonces
el médico no cometera delito alguno, pues la dispensa del tribunal
serd, para él, la “justa causa” de revelacién, como ya se dijo.

Lo mismo sucede en cuanto al aporte de prueba documental que
pueda exigirse a un profesional de la medicina o a un centro de salud,
si estd amparado por el deber de confidencialidad.

De manera coherente con lo que venimos exponiendo, entiendo
que en esos casos ni el profesional de la salud convocado a declarar
como testigo —y relevado del secreto— ni el centro de salud requerido a
aportar informacién o documentos confidenciales, pueden negarse
legitimamente a la orden judicial.

Silo hacen, pese a ser debidamente enterados de las excepciona-
les circunstancias que motivan al relevamiento —que tienen derecho
a conocer— eventualmente podran incurrir en el delito de desobedien-
cia, previsto en el articulo 239 del Cédigo Procesal Penal. Esta norma
dispone que “serd reprimido con prisién de quince dias a un afno, el
que ... desobedeciere a un funcionario en el ejercicio legitimo de sus
funciones”.

Es que es el juez quien decide en definitiva cémo debe resolverse
un conflicto de intereses. Claro estd que no de manera discrecional,
sino a través de una decisién fundada, sujeta al contralor del tribunal
superior, por la via recursiva y, en definitiva, a la responsabilidad
funcional, civil e inclusive penal, en el supuesto de un manifiesto y
arbitrario abuso de poder.

Admitir lo contrario implica dejar la decisién en manos del profe-
sional médico —o del centro de salud— en abierta oposicién a legitimas
razones de interés publico, cuando éstas concurren, conforme a un
adecuado andlisis particular del caso.

Conforme a esta interpretacién, pueden responderse las pregun-
tas que formulé antes, en el ejemplo del asalto con toma de rehenes.
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Seguramente el interés social, en ese caso, prevalecerd sobre el del
delincuente por su impunidad. Y la llave para ello, constituird la “jus-
ta causa” a que alude el articulo 156 del Cédigo Penal, con cuya pre-
sencia no hay tipicidad por la revelacién del secreto.

Un ejemplo del analisis particular de un caso concreto, ponde-
rando los intereses en conflicto, la preponderancia de cada uno y la
proporcionalidad de la eventual restriccién de uno de ellos, a favor
del otro, como se propone aqui, lo brinda el fallo “Z. v. Finlandia”, de
la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH)".

En varios procesos penales acumulados, se imputé a “X” la comi-
sién de delitos sexuales —sucesivos en el tiempo- en perjuicio de dis-
tintas victimas. En el curso de la investigacién, se habfa tomado co-
nocimiento de que “X” tenia sida y existia la posibilidad de que se
hubiera contagiado de su esposa, “Y”, demandante ante la CEDH.

La condicién de esposos del imputado y la demandante, y la trans-
misién sexual de la enfermedad, otorgaban importancia a la preci-
sién de las fechas en que la mujer habia enfermado, y del eventual
contagio al imputado, porque si era anterior a la comisién de los he-
chos, era posible ampliar la imputacién por violacién, a tentativa de
homicidio.

La mujer se negé a prestar testimonio contra su marido y el tri-
bunal finlandés convocé entonces a los médicos que la habian trata-
do. Ante las objeciones de éstos, amparados en el secreto profesional
~inclusive uno de ellos ley6 una carta donde la mujer expresamente
le habia pedido silencio—, el tribunal les ordené declarar, conforme lo
autorizaba la ley finlandesa en supuestos de delitos graves, e incor-
poré toda la prueba relativa a la atencién de la mujer, a puertas ce-
rradas y con caracter confidencial. Luego la mujer terminé declaran-
do como testigo, atento a que las cuestiones que a ella concernian, de
todos modos habian sido abordadas por el tribunal. Entre otras cosas,
dijo que ella no se habia contagiado de su esposo.

Finalmente, la Corte de Apelacién de Helsinki condené a “X” por
tentativa de homicidio en todos los hechos, porque entendié que
por las fechas en que habia enfermado su esposa y otras circunstan-
cias particulares, aunque él no se habia hecho los analisis enseguida,
conocia la alta probabilidad de su contagio y, consecuentemente, ha-
bia obrado con indiferencia respecto de la transmisién a sus victimas
de violacién, es decir, intencionalmente.

7 Resuelto en Estrasburgo el 25 de febrero de 1997; Recueil 1997-1. He tomado
una traduccion de Médnica Karayan, de la versién oficial en inglés, y de Luis M. Gar-
cia, de la versidn oficial en francés.
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Junto con la condena, la Corte de Apelacién confirmé la decisién
del tribunal de Helsinki de que los documentos del caso debian
permanecer confidenciales por un plazo de diez afos.

En los periédicos finlandeses, que habian dado importante co-
bertura al caso, se mencioné el nombre de la demandante y su condi-
cién de enferma de sida.

Varias fueron las objeciones planteadas ante la CEDH, y una de
ellas fue, precisamente, la que aqui nos ocupa.

La CEDH sostuvo en lo que concierne a las érdenes obligando a
los médicos y al psiquiatra de la requirente a testificar, la Corte desta-
ca que ellas fueron expedidas a raiz de que Z habia hecho uso del
derecho que le ofrecia la legislacién finlandesa de no deponer en
contra de su marido...Ellas tenian por objeto establecer tinicamente, a
partir del testimonio de los médicos, en qué fecha X habia conocido
que él era seropositivo o tuvo razones para sospechar de ello. A la épo-
ca de los hechos estos testimonios eran susceptibles de jugar un papel
determinante para responder a la cuestion de saber st X era solamente
culpable de infracciones sexuales o si también, lo que es mds grave, de
tentativa de homicidio, en lo que concierne a las dos infracciones per-
petradas antes del 19 de marzo de 1992, fecha en la cual X habia
tenido conocimiento de los resultados positivos del test de deteccion.
No da lugar a dudas de que las autoridades nacionales competentes
estaban en el derecho de pensar que intereses publicos extremadamen-
te sertos militaban a favor de la conduccién de una investigacion y de
una persecucion contra X por el cargo de tentativa de homicidio por el
conjunto de las cinco infracciones cometidas y no simplemente por tres
de ellas. La Corte destaca, por otra parte que, en los términos de la
legislacion finlandesa pertinente, no es sino en pocos casos que los
médicos de la requirente podian ser constrefiidos a testificar respecto
de la requirente sin su consentimiento informado: en el marco de la
investigacion y de la persecucion por las infracciones penales graves
penadas al menos con seis arios de prisién... La audicion tuvo lugar a
puertas cerradas ante el tribunal de Helsinki, el cual habia ordenado
de antemano que su expediente, comprendidas en él las actas de de-
claracion de los testigos, permaneciesen confidenciales. Todas las per-
sonas relacionadas con el procedimiento estaban obligadas a respetar
la confidencialidad de estas informaciones, en su defecto, ello daba
lugar a su responsabilidad civil y/o penal, de conformidad con la le-
gislacion finlandesa. La afectacion a la vida privada y familiar de la
requirente provocada por las medidas incriminadas estaba, pues, so-

272




metida a importantes restricciones y provista de garantias efectivas y
suficientes contra los abusos...La Corte juzga que las érdenes precita-
das, citando a testificar a los médicos de la requirente, se fundaban en
motivos pertinentes y suficientes, correspondientes a una exigencia
impertiosa dictada por las finalidades legitimas perseguidas...existia
una relacion de razonable proporcionalidad entre estas medidas y las
finalidades en cuestién...no ha habido violacién del articulo 8.. 8.

Si considerd, en cambio, que habia existido violacién de las nor-
mas de la Convencién Europea de Derechos Humanos, en cuanto al
término de confidencialidad de la informacién obtenida en el juicio y
a la publicidad de la identidad de la reclamante y su enfermedad, de
modo que condend al estado finlandés a indemnizar a Z unicamente
por ello.

En otro orden, entiendo, compartiendo el criterio de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo citado, que la cuestién
analizada no se vincula con la prohibicién de la autoincriminacién,
garantizada en el articulo 18 de la Constitucién Nacional.

Y es que la garantia rige respecto de la autoridad policial, fiscal o
judicial, en el marco del proceso penal e histéricamente tuvo un pro-
pésito claro y determinado: desterrar las antiguas practicas de tortu-
ras para obtener la confesion. Fuera del proceso penal, la actividad
del delincuente que libremente —en el sentido de no coaccionado por
terceros, menos atin por autoridad alguna— acude a un centro de sa-
lud para reparar las consecuencias no deseadas de su delito, no con-
traria la prohibicién constitucional.

La “necesidad” que 1o mueve, para preservar su salud, no puede
equipararse a la “obligacién” prohibida en el articulo 18 de 1a Consti-
tucién Nacional, en cuanto dispone que “...nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo...”.

Tampoco puede equipararse la evidencia material que surja del
examen de su cuerpo, o la manifestacién que efectie al profesional de
la salud, con la “declaracién” a que alude la disposicién constitucio-
nal, que mira al procedimiento penal, de acuerdo al contexto donde se
encuentra ubicada.

8 El articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos dispone “1.
Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia. 2. No puede haber injerencia de una autoridad publica en el
ejercicio de este derecho, sino en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y que
ella constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria a la
seguridad nacional, a la seguridad publica, al bienestar econémico del pais, a la de-
fensa del orden y a la prevencién de infracciones penales, a la proteccién de la salud
o de la moral, o a la proteccion de los derechos y libertades de otros”.
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Si bien la interpretacién analégica efectuada en la jurispruden-
cia analizada, beneficia al imputado, no por esa sola razén correspon-
de aceptarla sin mas, cuando constituye una exagerada ampliacién
de la garantia constitucional, cuya aplicacién en todos los casos arro-
ja un resultado injusto. Maxime cuando la eventual afectacién de la
garantia asfi interpretada, acarrea el vicio de la inconstitucionalidad
y nulidad de sus consecuencias, mas all4 de la voluntad expresa del
censtituyente.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de los Esta-
dos Unidos, en su interpretacién de la enmienda V, ha circunscripto
la referida garantia a la prohibicién de la obligacién de testificar
contra uno mismo. En “Holt vs. United States”, sostuvo que la prohi-
bicién de compeler a un hombre a atestiguar contra si mismo en
un proceso criminal, impide el uso de la fuerza fisica o moral para
obtener su declaracién, pero no excluye a su cuerpo como evidencia
cuando sea de tipo material. Y en “Schmerber”, que el privilegio
protege a un acusado sélo de ser compelido a atestiguar en su contra,
o de proveer al Estado con evidencia de naturaleza testimonial o
comunicativa®.

En sintesis, mis conclusiones son las siguientes:

1) Las obligaciones legales impuestas a los médicos en las le-
yes de profilaxis de enfermedades contagiosas, las denuncias
que impone la legislacién civil sobre hechos relativos a la exis-
tencia y capacidad de las personas, y las obligaciones de los
profesionales de la salud previstas en la ley 24.417 —de Pro-
teccién contra la Violencia Familiar— constituyen justa causa
de revelacién del secreto profesional;

2) En cambio, no constituye justa causa de revelacién el deber
de denunciar los delitos de accién publica contra la vida y la
integridad fisica que establecen, para los profesionales de
la salud, las normas procesales, cuando expresamente se ex-
ceptuan del deber los hechos conocidos al amparo del secreto
profesional. En esos casos los profesionales de la salud no es-
tan obligados a formular denuncia y, consecuentemente, tam-
poco estdn expuestos al delito de encubrimiento si guardan
silencio;

3) En la Capital Federal, esta vigente el fallo plenario de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccio-

Y Precedentes citados por RoJas y Gakrcia, en la obra mencionada en la bi-

bliografia.
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nal dictado en la causa “Natividad Frias”, conforme al cual no
puede instruirse sumario criminal en contra de una mujer que
haya causado su propio aborto o consentido en que otro se lo
causare, sobre la base de la denuncia efectuada por un profe-
sional del arte de curar que haya conocido el hecho en el gjerci-
cio de su profesién o empleo —oficial o no— pero si corresponde
hacerlo en todos los casos respecto de sus coautores, instiga-
dores o complices. De modo que en esa materia especifica del
aborto, conforme a la interpretacién jurisprudencial, esta pro-
hibida la denuncia del profesional de la salud;

4) En los otros delitos contra la vida o la integridad fisica,
fuera de los casos de aborto, no existe la obligacién de denun-
ciar prevista en los cédigos procesales, pero subsiste la facul-
tad de hacerlo si el médico entiende que existe “justa causa”
que, conforme al articulo 156 del Cédigo Penal, lo releva del
secreto profesional. El anélisis debera efectuarse en cada caso,
ponderando los intereses en conflicto. En general, si el motivo
es razonable, aunque el criterio del juez que reciba la denun-
cia no coincida con el del médico que la efectia, éste no come-
tera delito, por falta de tipicidad subjetiva;

5) En los procesos que no se inician con la denuncia del profe-
sional de la salud, éste puede ser convocado como testigo y ser
relevado del secreto profesional por el juez, cuando el particu-
lar andlisis del conflicto de intereses permita concluir que pre-
valece el interés publico sobre el secreto profesional. Igual-
mente, podra requerirse informacién a los centros de salud,
pese al deber de confidencialidad, cuando el interés publico
prevalezca sobre el secreto que protege al paciente. En ambos
casos, ni los médicos ni los responsables de los centros de sa-
lud cometeréan el delito de violacién del secreto profesional,
porque para ellos el requerimiento judicial constituira la “jus-
ta causa” prevista en el articulo 156 del Cédigo Penal;

6) En los supuestos mencionados en el punto anterior, los pro-
fesionales de la salud no podran negarse ante el requerimien-
to judicial, argumentando el secreto profesional. Si bien tie-
nen derecho a conocer las excepcionales circunstancias que
motivan el relevamiento de la obligacién de secreto, si pese a
ser debidamente informados de ellas se niegan, podran incu-
rrir en el delito de desobediencia, previsto en el articulo 239
del Cédigo Penal.
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Conclusiones del Dr. Manuel Gorostiaga

En ningidn caso corresponde iniciar proceso penal por denuncia
del médico que atendié6 al paciente que podria resultar imputado de
un delito. El proceso tendria un origen ilicito ya que se habria inicia-
do por un acto ilegitimo concretado por parte del facultativo. A mi
juicio, debe primar, en todos los casos, la obligacién de guardar el
secreto profesional por parte del médico o de quien ejerza cualquier
rama del arte de curar, si es que conoce el hecho en el ejercicio de su
profesion.

Surge como més acertado el argumento expuesto por los jueces
de la Sala I de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal, al analizar el caso “Zambrana Daza” —dispusie-
ron la nulidad de todo lo actuado y la absolucién de la imputada-—, al
sefalar que la médica que la atendié habia transgredido el secreto
profesional que amparaba a aquélla y que su calidad de funcionaria
publica no la revelaba de su obligacién de guardar dicho secreto.

En este sentido, se ha sostenido que el voto mayoritario del fallo
de la Corte desatiende algunas cuestiones importantes. Por lo pronto,
parece valiosa la idea que subyace en el fallo de la Camara, acerca de
que la garantia contra la autoincriminacién significa algo adicional a
la proscripcién de coaccionar a una persona para que declare en su
contra. Toda la construccién de la Corte estadounidense en el caso
“Miranda”, atendié a imaginar qué escenarios eran potencialmente
destructivos de la libertad de que debe gozar un individuo al decir si
opta o no por incriminarse. Las mismas razones que llevaron a los
tribunales a decir que no puede ser procesada la mujer que concurre
a un hospital para atenderse de las lesiones provocadas por un aborto
que ella ha consentido previamente, son las que 1a Camara de Apela-
ciones tuvo en cuenta en este caso para considerar nula la denuncia
de la médica que atendié a la imputada.

La idea es que no por haber delinquido una persona pierde la
proteccién de la Constitucién, pues lo que se pretende es evitar que
esa persona se vea forzada a producir evidencias que la incriminan?®,

Resulta inadmisible que el Estado se beneficie con un hecho ilici-
to —violacién del secreto profesional- para facilitar la investigacién
de delitos en los que el propio paciente podria estar involucrado. La
garantia de no estar obligado a declarar contra si mismo presupone,
justamente, que aquel que asumié voluntariamente la posibilidad de

10 CarRi0, Alejandro, Garantias Constitucionales en el Proceso Penal, 4ta. ed.,
Hammurabi, pag 395.
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ser penado, a pesar de ello, no esté obligado a denunciarse, de modo
que el haber cometido un delito no sélo no reduce el valor de la garan-
tia, sino que es, precisamente, lo que le otorga sentido. La principal
funcién del médico, o de quien ejerce el arte de curar, es restablecer la
salud de su paciente y no producir, a partir de dicha atencién, un
proceso penal en contra de quien a €l le confié su salud o vida.

Sobre este punto, la jurisprudencia ha sostenido que no constitu-
ye justa causa —lo que excluiria la antijuridicidad de la revelacién del
secreto profesional- la denuncia de un delito de accién publica. Por
ello, es nulo todo lo actuado como consecuencia de lo manifestado por
un abogado que, actuando como patrocinante de un sindico, lo denun-
cia como autor de un delito del que tomé conocimiento por dicha rela-
cién profesionalll . El paralelo entre esta situaciéon y el punto bajo
analisis es bien imaginable y ello refuerza ain mas esta posicién.

Distinto seria el supuesto en que las actuaciones criminales se
Iniciaran como consecuencia de la actividad prevencional desplegada
por parte del personal policial que se encuentra frecuentemente de
guardia en los centros de atencién a la salud, toda vez que si el proce-
so se iniciara como consecuencia de esta actividad, ningin obstaculo
constitucional existiria para la prosecucién de las actuaciones y el
descubrimiento de la verdad, por 1o menos, desde mi punto de vista.
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