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Violacion de Secreto Profesional

Por Carlos Parma

Art. 156: “Serda reprimido con multa de mil quinientos pesos a noventa mil pesos e
inhabilitacion especial, en su caso, por seis meses a tres afios, el que teniendo noticia, por razon de su
estado, oficio, empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar daiio, lo

revelare sin justa causa.”

Antecedentes Legislativos.

A.- Codigo Penal de la Provincia de Buenos Aires. Cadigo de Tejedor.

Encontrandose Bartolom¢é Mitre el dia 12 de Abril de 1862 a cargo del Poder Ejecutivo Nacional
inaugura el dia 25 de Mayo de ese mismo afio el Congreso Nacional. De esta manera se consolida el dia
12 de Octubre como Presidente Constitucional de la Nacion Argentina. La violencia politica era una
constante en esos tiempos. Las distintas batallas que libra el Gobierno central contra el caudillo riojano
Angel Vicente Pefialoza tienen su punto final con la muerte de éste sucedida el dia 12 de Noviembre de
1863.

Esta notoria crisis politica producto de una situacion beligerante fue fuente material de tres leyes
que se sancionan el dia 14 de Setiembre de 1863 a saber: ley nro. 48, 49 y 50.

La ley 48 establecia la competencia de los Tribunales Federales. La ley nro. 49 tipificaba los
delitos federales. En tanto la ley nro. 50 consagraba el procedimiento federal.

Es oportuno indicar que el 6 de junio de 1863 se autoriza al Poder Ejecutivo Nacional a designar
redactores de los distintos c6digos nacionales.

El plexo normativo sefialado —en especial la ley 49- no tenia el correspondiente respaldo de la
parte general.

Dada esta situacion por decreto del dia 5 de diciembre de 1864 se nombra a Carlos Tejedor para la
confeccion del proyecto de Codigo Penal' .

Cuando le es confiada la redaccion del proyecto de codigo penal, trabaja aceleradamente, elevando
al Ministro de Justicia, Culto e Instruccion Publica, el 30 de diciembre de 1865, la primera parte del
proyecto de codigo penal, destinada a contener las disposiciones generales que se aplican a todos los
actos culpables. En su nota de elevacion, Tejedor expresa claramente haberse inspirado en el Codigo de
Baviera de 1813 y destaca que ain nos era menester estudiar la institucion penitenciaria y crear los

establecimientos, razon por la que no suprimi6 en su texto la pena de muerte.

! Carlos Tejedor habia nacido en Buenos Aires el 4 de noviembre de 1817, graduandose en esta misma ciudad en 1837. En su
obra juridica, Tejedor escribidé “Curso de Derecho Mercantil”, y manuales para jueces de paz. Sin embargo, su obra mas
importante fue “Curso de Derecho Criminal” de 1860, reeditado en 1871, que abarca dos tomos: “Leyes de Fondo” y “Leyes
de Forma”. En 1857 ocupd la titularidad de la catedra de derecho penal en la Universidad de Buenos Aires.
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El proyecto Tejedor fue presentado en dos partes, en el afio 1865 y en el afio 1867. Una importante
serie de nombres rodearon el camino a la normativizacion plena. “El 7 de Noviembre de 1868 se designd
en comision “para examinar prolijamente el proyecto”, a los doctores José Roque Pérez, Marcelino
Ugarte y Manuel quintana. Esta comision sufrio las siguientes modificaciones: el 18 de Julio de 1871
fue nombrado el doctor Vicente Fidel Lopez en reemplazo de Pérez; el 27 de Setiembre de 1872, en
sustitucion del doctor Ugarte, se nombro al doctor Antonio Malaver; el 9 de Febrero de 1873 fue
incorporado a ella el doctor Sixto Villegas, el 15 de Noviembre de 1874, el doctor Lopez fue sustituido
por el doctor Andrés Ugarriza y por ultimo el 11 de Noviembre de 1877, fue nombrado el doctor Juan

Agustin Garcia en reemplazo del doctor Quintana™

Se fue convirtiendo en codigo penal de casi todo el pais por via de sucesivas sanciones provinciales.
La primera provincia que lo sancion6 fue La Rioja en 1876, siguiendo Buenos Aires en 1877, Mendoza
en 1879, etc.

Zaffaroni y Arnedo® dicen que es incorrecto referirse al “Proyecto Tejedor”, cuando en realidad,
fue “Cdodigo Tejedor”, pese a no haber obtenido sancioén por parte del Congreso Nacional como codigo
penal de la Nacion.

El articulo contenido en el proyecto es el siguiente:

Articulo 411 - “Los abogados, médicos, cirujanos y todos los que revelen los secretos que se les
confie por razon de la profesion que ejerzan, salvo los casos en que la ley les obligue a hacer tales
revelaciones sufriran una multa de veinte y cinco a quinientos pesos fuertes.”

En la nota al mismo se hace referencia al codigo espafiol que impone al abogado o procurador que
con abuso malicioso de su oficio perjudicase a su cliente o descubriese sus secretos, segun la gravedad
del perjuicio que causase, la pena de suspension a la de inhabilitacion perpetua especial, y multa de
cincuenta a quinientos duros.

Seglin dice Chauveau Adolphe, los escribanos no estdn comprendidos por la disposicion, puesto
que su profesion no los llama a ejercer como los abogados el sagrado derecho de defensa, y no tienen
que recibir para dirigirla revelaciones de ninguna especie. No son siquiera depositarios de los secretos de
las partes, porque su mision se limita a recibir las convenciones, y reproducirlas fielmente por escrito.

Observa el mismo autor, que sin la calidad del agente que hace la revelacion, no habra este delito.
Respecto de las personas que por su estado o profesion no tienen el mismo deber, la violacion de los
secretos que se les confia, culpable a los ojos de la moral, escapa del todo a la acriminacion de la ley.
Consistiendo ademas el delito en la violacion voluntaria del secreto, si la divulgacion es el resultado de
una casualidad, de una circunstancia fortuita, la reparacion del perjuicio no podria ser perseguida por la
via criminal, porque la negligencia y aun a imprudencia, no pueden remplazar la voluntad, elemento

esencial de todo delito.

2 Gomez, Eusebio; “Tratado de derecho penal”, tomo I, Compafiia Argentina de Escritores SRL, Buenos aires, 1939, ps.
9.Aires
? Zaffaroni, Raul y Arnedo, “Digesto de Codificacion Penal Argentina”, Tomo I, Ed. A-Z, Buenos Aires, 1996, ps. 16-17.
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Respecto de “todos los que...”, la maxima se fundaba en el secreto de la confesion. No es como
hombre que el sacerdote la recibe, sino como ministro de Dios. Asi, no debe cuenta de ella a los
hombres. Tal regla no puede variar, porque no deriva de la ley, sino de la religion. La inviolabilidad de
la confesion es uno de los dogmas de la fe catdlica, que esta colocada bajo la proteccion del Estado.

Salvo los casos...antiguamente los abogados y aun confesores estaban obligados a revelar los
delitos de lesa majestad que llegaban a su conocimiento. Los médicos se hallaban también obligados por
otras disposiciones a dar parte de los heridos que curaban, etc. Hoy solo tendran esta obligacion los
funcionarios que adquieren el conocimiento de un delito en el ejercicio de sus funciones, y los
particulares que son testigos de un crimen. La regla no cambia aun cuando las revelaciones sean
provocadas por la justicia o medie el consentimiento de la parte, si bien en estos casos quedaria

justificada la violacion del secreto, a menos de probarse la malicia del revelador.

B.- Proyecto Villegas, Ugarriza y Garcia (1881)

Presentado el Proyecto Tejedor al Congreso, éste sanciond la Ley 250 del 16 de octubre de 1868,
por la que se autorizé al Poder Ejecutivo a nombrar una comision integrada por tres abogados que debia
examinar el proyecto e informar al Congreso antes de las primeras sesiones de 1869. Después de
sucesivos reemplazos, la comision quedo integrada por Sixto Villegas, Andrés Ugarriza y Juan Agustin
Garcia. Casi con doce afios de atraso, la comision elevo el proyecto el 3 de enero de 1881. La comision
se apartd notoriamente de su mandato, puesto que mas que una revision del Proyecto Tejedor, fue un
nuevo proyecto —como lo hace notar Rivarola-. Este proyecto se apartdé del modelo bavaro y se
aproximo al texto espafiol de 1870, que a su vez, tenia como antecedente el codigo de Brasil de 1830.

El Proyecto de 1881 fue sancionado por la Provincia de Cérdoba, que fue la tnica que no adopto el
codigo Tejedor. Rigid en esa provincia hasta el 1° de marzo de 1887, en que entrd en vigencia el codigo
de 1886 para todo el pais.

En la carta de elevacion del Proyecto, sus autores expresan que “respecto a los capitulos que tratan
de la infidelidad en la custodia de los presos y de documentos, revelacion de secretos, malversacion de
caudales publicos y fraudes y exacciones, se ha seguido en su mayor parte el proyecto Tejedor sin
alteraciones sustanciales, aunque modificando la redaccion para darle mayor claridad en ciertos casos, y
la penalidad para armonizarla con el nuevo sistema proyectado.”

El articulo esta ubicado en el capitulo séptimo “Revelacion de Secretos”, dentro del Titulo
Segundo, que trata de los “Delitos peculiares a los empleados publicos” y expresa:

Articulo 158- “Los abogados, médicos, cirujanos y todos los que revelen los secretos que se les

confie por razon de la profesion que ejerzan, salvo los casos en que la ley los obligue a hacer tales

revelaciones, sufriran multa media.”

C.- Codigo Penal de 1886.
En sesion de la Camara de Diputados de la Nacion del 23 de octubre de 1885, la Comision de
Codigos dio lectura a un despacho donde presentaba una serie de reformas al Proyecto Tejedor que lo

mejoran considerablemente. Seguidamente manifiestan que, por falta de tiempo, las reformas no se
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habian redactado por escrito, por lo cual un miembro informante las expondria verbalmente en el
recinto. Finalizada la exposicion, se discutio y aprobo en general el despacho de la comision, y se aplazd
su consideracion en particular hasta el afio siguiente. Después de una postergacion, se trato el proyecto
el 15 de noviembre de 1886, con la presencia del Ministro de Justicia Dr. Fileméon Posse. En dicha
fecha, se obtuvo la media sancion de la Camara de Diputados.

El Senado aprob¢ el proyecto a libro cerrado sobre tablas el 25 de noviembre de 1886. De este
modo, quedd sancionado por ley 1920 el primer Coédigo Penal argentino con vigencia en todo el
territorio nacional. El articulo 1° de la mencionada ley disponia: “Desde el 1° de marzo de 1887, se
observara como ley de la Republica el proyecto de cddigo penal redactado por el Dr. Carlos tejedor, con
las modificaciones aconsejadas por la Comision de Codigos de la Honorable Camara de Diputados.” La
edicion oficial estuvo a cargo de los Doctores Ernesto Colombres y Juan B. Salanne, designados por
decreto del 11 de diciembre de 1886.

Resaltan Zaffaroni y Arnedo, la urgencia en la sancién del codigo después de veinte afos de
tramite legislativo, sin embargo, explican que existia una razon: la Argentina era el Uinico pais del
continente sin cddigo penal sancionado en la forma constitucionalmente prevista, por lo que, la imagen
de orden del pais, no resistia esta circunstancia.*

La norma fue ubicada dentro del capitulo séptimo “Revelacion de secretos”, dentro del Titulo
Segundo “De los delitos peculiares a los empleados publicos”

Articulo 265- “Los que ejerciendo profesion que requiera titulo, revelasen secretos que por razon
de ella se les hubiese confiado, sufriran la pena de suspension por seis meses a un anio y multa de veinte

y cinco a trescientos pesos.”

D.- Proyecto Piiiero, Rivarola y Matienzo (1891)

Con fecha del 7 de junio de 1890, el presidente de la Nacion Juarez Celman, firma un decreto por
el que designa una comision para proyectar un nuevo texto de codigo penal. La comision estaba
integrada por Norberto Pifiero, Rodolfo Rivarola y José Nicolas Matienzo. “El decreto que los nombraba
decia: el codigo penal vigente adolece de defectos que es indispensable hacer desaparecer, por los
peligros que entraia para la sociedad y para los que sufren especialmente su aplicacion... en los tltimos
afios diversos paises han alterado su legislacion penal, dictando sus codigos como el resultado de
estudios minuciosos y completos que deben tenerse en cuenta: la ciencia penal se ha enriquecido con
nuevas doctrinas que si bien son objeto de discusion y no se imponen desde ya, como verdades
inconcusas, deben tomarse en consideracion para aceptar de ellas lo que pudiera importar un progreso
para nuestra legislacion: ademas de las deficiencias apuntadas, existen vacios que es menester llenar por
el cardcter mismo de las leyes penales, que no deben dejar impunes ciertos hechos que pueden ser de
gravedad tal que comprometan las relaciones internacionales™.

Fueron fuente de inspiracion del proyecto, el codigo holandés de 1881 y el italiano de 1889, aunque
también el hungaro de 1878. En un afio elevaron un proyecto con una sélida exposicion de motivos y

amplio conocimiento de los textos mas modernos de su tiempo.

4 Zaffaroni y Amedo, “Digesto de Codificacion Penal Argentina”, Ed. A-Z, 1996, T. 1, Pag. 32.
5 Gémez, Eusebio; ob. Cit. Ps. 11
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Los autores expresan en la exposicion de motivos que, sobre violacion de secretos, en el capitulo
I, han refundido la materia contenida en los dos capitulos del Codigo actual que llevan el rubro de
revelacion de secretos, aproximando la redaccion empleada por los Codigos hungaros e italiano, mas
clara y mas amplia que la de aquél. En cuanto a las penas, opinan que no era necesario reprimir
corporalmente a los particulares que se hicieren reos de violacién de secretos, bastando para ellos la
pena de multa, y reservaron la de penitenciaria para los empleados publicos que cometiesen el referido
delito con abuso de sus funciones.
Soler ensefia que la redaccion del Codigo Penal (1921) tiene su origen precisamente en este proyecto
que en su opinion sigue con bastante fidelidad el Codigo Italiano de 1890°

El articulo estd ubicado en el capitulo III, dentro del Titulo II “Delitos contra el estado civil”, y
dice:

Articulo 186. - “El que, teniendo noticia por razon de su propio estado, oficio, empleo, profesion
o arte, de un secreto cuya revelacion pueda causar daiio, lo revelare sin justa causa, sera reprimido

con multa de doscientos a mil pesos e inhabilitacion especial por seis meses a tres anos.”

E.- Proyecto Segovia (1895)

En 1895, y sin encargo oficial alguno, Lisandro Segovia escribio algunas observaciones criticas al
proyecto de 1891, que posteriormente publico en la “Revista Juridica y de Ciencias Sociales” de Buenos
Aires como “Proyecto de Cdodigo Penal”, que no fue receptado parlamentariamente.

Si bien su trabajo penal casi no merecio atencion, cabe resaltar, a tenor de lo que exponen
Zaffaroni y Arnedo, la introduccién de la condenacion condicional, la reduccion de la pena en el hurto
por el escaso monto de la cosa y la supresion de la pena por la reparacion del dafio y la restitucion antes
de la accion judicial.”

La norma que estudiamos esta contenida en el capitulo IV “Violacion de secretos y supresion de
correspondencia”, dentro del Titulo IV “Delitos contra la libertad”, y dispone:

Articulo 208.- “El que teniendo noticia por razon de su propio estado, oficio, empleo, profesion o
arte, de un secreto cuya revelacion pueda causar dario, lo revelare sin justa causa, serd reprimido con
multa de cincuenta a quinientos pesos y suspension de la profesion o empleo e inhabilitacion especial

por tres meses a un aro, si el hecho no importare un delito de pena mayor.”

F.- Cédigo Penal Reformado (1903)

En sesion de la Camara de Diputados del 13 de junio de 1900, se considero el despacho producido
por una comision integrada por Juan Antonio Argerich, M. J. Moreno y Pedro T. Sanchez, proponiendo
la reforma parcial del codigo de 1886. Las discusiones en diputados se prolongaron hasta el 22 de junio,
fecha en que el proyecto se aprobd en general, postergandose su tratamiento en particular para agosto de
ese mismo afo. Finalmente se aprobd en sesion del 14 de setiembre de 1900.

El proyecto con la media sancion de diputados, fue demorado en el Senado durante tres afios. EI 2

de julio de 1903 1 Senado recepta el despacho de su comision, integrada por los senadores Palacio,

¢ Soler, Sebastidn; Derecho Penal Argentino, Tomo IV, Editorial TEA, Buenos Aires, 1970, ps. 118.
7 Zaffaroni y Arnedo, “Digesto de Codificacion Penal Argentina”, Ed. A-Z, 1996, T. 1, p. 42.
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Mansilla y Pellegrini, que proponian diez enmiendas al proyecto de Diputados. Las discusiones hicieron
que el tratamiento se extendiese hasta el 11 de julio, fecha que en se obtuvo su sancion. El proyecto
volvié a Diputados, que el 3 de agosto de 1903 aprobd sin objeciones las reformas introducidas por el
Senado. De manera que el 22 de agosto de ese afio, se promulgo por ley 4189.

La norma esté receptada en el capitulo séptimo sobre “Revelacion de secretos”, dentro del Titulo
Segundo “De los delitos peculiares a los empleados publicos”.

Articulo 265.- “Los que ejerciendo profesion que requiera titulo, revelasen secretos que por razon
de ella se les hubiese confiado, sufriran la pena de suspension por seis meses a un ano y multa de

veinticinco a trescientos pesos.”

G.- Proyecto de Codigo Penal (1906)

El 19 de diciembre de 1904, el presidente Quintana, por decreto refrendado por Joaquin V.
Gonzélez, y designa una comision integrada por seis miembros para redactar un nuevo proyecto de
codigo penal. La comision estaba integrada por Rodolfo Rivarola, Norberto Pifiero, Cornelio Moyano
Gacitua, Francisco Beazley, Diego Saavedra y José Maria Ramos Mejia, actuando como secretario José
Luis Duffy. El proyecto fue elevado el 10 de marzo de 1906. El Poder Ejecutivo lo remitié al Congreso
y la Camara de Senadores lo gir6 para su estudio a la comision, la que nunca produjo despacho.

En la exposicion de motivos, los autores explican que ellos han reunido toda la materia de
violacion de secretos en un solo capitulo, a diferencia del Cédigo que legislaba en dos partes la violacion
y revelacion de secretos. De este modo, consideran que se garantiza de una manera mucho mas efectiva
la inviolabilidad de la correspondencia, porque penan todos los actos de apoderamiento de toda clase de
documentos privados, cartas, telegramas, etc. y la supresion o desviacion de su destino y la publicacion
de su contenido, estableciendo a la vez penas mas severas para el empleado de correos o telégrafos que
viole en cualquier forma la correspondencia. Las dos tltimas disposiciones de este capitulo, se refieren a
la violacion del secreto profesional y a la divulgacion de actuaciones o procedimientos que por la ley
deben quedar secretos.

El articulo esta regulado en el capitulo III sobre “Violaciéon de secretos”, en el Titulo V de los
“Delitos contra la libertad”

Articulo 164.- “Sera reprimido con multa de doscientos a mil pesos, e inhabilitacion especial, en

su caso, por seis meses a tres anos, el que teniendo noticia por razon de su estado, oficio, empleo,

profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar dano, lo revelare sin justa causa.”

H.- Proyecto de Codigo Penal (1917)
Mientras todas estas reformas se producian y sus correspondientes derogaciones algunas leyes

permanecian firmes: ley 3335 (de 1895) sobre reincidentes; ley 3972 (1900) sobre falsificacion de
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monedas; después de 1903, la ley 9.077 referida a los cheques sin provision de fondos y la ley 9143
sobre prostitucion y trata de blancas.

Un importante grupo de jueces y doctrinarios se reunieron en un Congreso Penitenciario en
Buenos Aires durante los dias 4 al 11 de Mayo de 1914 donde se trat6 en primer lugar la conveniencia
de la reforma penal y la gestion de su aprobacion. La afirmativa fue total. El relator fue Octavio
Gonzalez Roura.

En 1916, Rodolfo Moreno (h), resucito el proyecto de 1906, con una serie de modificaciones por él
introducidas (por ej. Supresion de la pena de muerte, disminucién del minimo en la pena del homicidio,
derogacion —como ley especial- ley 9143, . Al momento de presentar su proyecto a la Camara de
Diputados, explica que su propdsito era que el mismo fuera tomado como base para la preparacion del
proyecto definitivo, por lo que remitid6 un ejemplar a todos los magistrados y una encuesta.
Posteriormente propone que se designe una comision para que estudie los proyectos de reforma penal y
penitenciaria.

El 16 de julio de 1917, Moreno anuncié que el despacho estaba listo y que la comision especial
aconsejaba la sancion del proyecto. Asi el proyecto conocido como “Proyecto de 1917, fue defendido
en la misma Camara de diputados por el autor quien la aprobo a libro cerrado® el 22 de agosto de 1917 y
remitido en esa fecha al Senado. El Proyecto de la Comision de Legislacion Penal y Carcelaria de la
Cémara de Diputados, aprobado por la misma, fue remitido a la Comision de Codigos de la Camara de
Senadores, que demor6 dos afios en expedirse, haciéndolo recién el 25 de setiembre de 1919.

La norma en examen fue ubicada en el capitulo III “Violacion de secretos”, dentro del Titulo V
sobre “Delitos contra la libertad”.

Articulo 156.- “Sera reprimido con multa de doscientos a mil pesos e inhabilitacion especial, en
su caso, por seis meses a tres anos, el que teniendo noticia por razon de su estado, oficio, empleo,

profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar danio lo revelare sin justa causa.”

I.- Codigo Penal de 1921

La Cémara de Senadores propuso modificaciones al “Proyecto de 1917, y posteriormente lo
remiti6 a Diputados. En ésta Camara fue girado a la comision especial que aconsejé no aceptar la
mayoria de esas modificaciones. La Camara de Senadores insistid con mayoria de dos tercios en sus
modificaciones, pero como la Cdmara de Diputados era la camara iniciadora, e insistié a su vez con sus
dos tercios, el proyecto quedo aprobado por el Congreso el 30 de setiembre de 1921.

El 1° de diciembre de 1921, se ordena por decreto la edicion oficial al cuidado de Ramoén Ledesma
(h) y Ramon Gené, la que se declard auténtica por Ley 11.221 de “Fe de erratas a la edicion oficial”.
Conforme el articulo 303, el codigo entraba en vigencia a los seis meses de su promulgacion, vale decir,
el 29 de abril de 1922.

El articulo analizado, quedo en igual ubicacion que la que tenia en el “Proyecto de 1917”.

¥ S6lo hubo un pequefio debate a cargo del diputado socialista Antonio de Tomaso relativo a la represion del duelo.

Art. 156 — Carlos Parma



ASOCIACIOMN CODIGO PEMNAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

b

Articulo 156.- “Sera reprimido con multa de doscientos a mil pesos e inhabilitacion especial, en su
caso, por seis meses a tres anos, el que teniendo noticia por razon de su estado, oficio, empleo,

profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar dario, lo revelare sin justa causa.”

J.- Proyecto Coll-Gomez (1937)
Eusebio Gémez y Jorge Eduardo Coll estaban ubicados en las filas del positivismo penal italiano.
El 19 de setiembre de 1936 el Poder ejecutivo les encomendo por decreto la redaccion de un proyecto de
cddigo penal. Los autores elevaron el proyecto el 8 de julio de 1937. Su trabajo innova relativamente
poco dentro de la estructura del codigo de 1921. El Poder Ejecutivo remiti6 el proyecto a la Camara de
Diputados el 27 de agosto de 1937, donde se le dio algln tramite, pero nunca lleg6 a tratarse.
La disposicion fue ubicada en el capitulo IV “Violacion de secretos”, dentro del Titulo IV que
trata los “Delitos contra la libertad”.
Articulo 198.- “Se impondra prision de un mes a un ario, en los siguientes casos:
1°. Al que habiendo cometido alguno de los hechos previstos en los articulos 196 y 197
(violacion de la correspondencia y papeles privados), comunicare a otro el contenido de la carta,
escrito o despacho de que se trate.
2° Al que hallandose en posesion de una correspondencia no destinada ala publicidad,
aunque haya sido dirigida a él, la hiciere publicar y causare o pudiere causar perjuicio.
3°. Al que teniendo noticia, por razon de su estado, oficio, empleo, profesion, arte o de
una situacion particular que le obligue a guardar reserva, divulgue un secreto o lo revele sin justa

causa, si de ello resultare o pudiere resultar perjuicio.”

K.- Proyecto Peco (1941)

El proyecto elaborado por José Peco fue presentado a la Camara de Diputados por su autor el 25 de
setiembre de 1941, completando su obra al afio siguiente con la publicacion de la “Exposicion”.
Finalmente el proyecto no fue tratado por el Congreso, debido a la disolucion del mismo en 1943.

En su exposicion de motivos, explica el tratamiento de los delitos contra la inviolabilidad del
secreto en el capitulo quinto dentro del Titulo IV de los “Delitos contra la libertad”. Menciona que el
codigo noruego los clasifica entre los delitos contra el orden publico y el suizo los sitia en la categoria
de los delitos contra los deberes de la funcion y los deberes profesionales, como si se atacara un bien
juridico del Estado. Sin embargo, el bien juridico protegido entrafia una de las exteriorizaciones mas
elocuentes de la libertad individual. La persona necesita amparo en la vida de relacion contra la
injerencia extrafia para resguardarse de las indiscreciones, o de la malevolencia. La vida de relacion
exige que permanezca ignorada la correspondencia que se le destina a una persona, asi como que no se
difundan los secretos que tienen como escudo la confianza.

Explica, que tampoco considera correcto el criterio del “Proyecto de 19377, que considera en

capitulos separados la violacioén de correspondencia y papeles privados por una parte, y la violacion de
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secretos por otra. Opina que el rubro general de delitos contra la inviolabilidad del secreto es el mas
exacto. Quebranta el secreto el que abre indebidamente una carta, el que se apodera indebidamente de un
pliego o de un despacho y hasta el que desvia de su destino una correspondencia que no le esta dirigida,
si bien de modo indirecto. El proyecto no s6lo comprende la violacion de la correspondencia, de la
comunicacion telegrafica o conversacion telefonica, el conocimiento o la relacion de documentos
secretos y la revelacion de secretos profesionales como el codigo actual, sino también la revelacion de
secretos cientificos o industriales, como el codigo penal italiano.

Articulo 183.- “Al que teniendo conocimiento, por razon de su estado, oficio, empleo, profesion
o arte, divulgare un secreto o lo revelare sin justa causa, o lo usare en beneficio propio o ajeno, si de
ello pudiere resultar perjuicio, se le aplicara privacion de libertad de un mes a un afio o multa de cien a

mil pesos.”

L.- Proyecto De 1951

Producida la reforma constitucional de 1949, se intent6 renovar toda la legislacion adecuandola a
la nueva Constitucion, particularmente innovadora en cuanto a la incorporacion de los principios del
constitucionalismo social. La reforma se impulsa después de la vigencia de la nueva Constitucion, y
culmina con la remision del proyecto al Congreso el 1° de agosto de 1951, precedido por un mensaje del
presidente Peron.

Fue su autor el Profesor Isidoro De Benedetti. El proyecto se mantenia dentro de los lineamientos
del Proyecto de Peco.

Dentro del Titulo III de los “Delitos contra la libertad”, en el capitulo V, se ubican los “Delitos
contra la inviolabilidad de secretos”:

Articulo 228.- “Al que, teniendo conocimiento por su estado, empleo, profesion, arte u oficio de un

secreto total o parcialmente ajeno, lo revelare sin justa causa, o lo usare en beneficio propio o de

terceros, se impondra, si el hecho pudiere causar perjuicio, multa de doscientos a veinte mil pesos”.

LL.- Proyecto De 1953

Dentro del Poder Ejecutivo, se resolvié elaborar un nuevo proyecto, para lo cual se encomendod a
Ricardo Levene (h), Horacio Maldonado y Francisco Laplaza en el afio 1952.

Levene elevo su proyecto en 1953, siendo publicado en multicopiador por el Ministerio de Justicia.
Conforme a los indices del Diario de Sesiones de las Camaras de Diputados y de Senadores de los afios
1953, 1954 y 1955, el proyecto no registra entrada en ninguna de las dos, por lo que se supone que el
Poder Ejecutivo nunca lo remitio.

La norma estd prevista en el capitulo VI de los “Delitos contra la inviolabilidad de la
correspondencia y de los secretos”, dentro del Titulo III “Delitos contra la libertad”:

Articulo 181.- “Al que revelare sin justa causa un secreto, total o parcialmente ajeno, del que

tuviere conocimiento por su estado, empleo, profesion, arte u oficio, o lo usare en beneficio propio o de
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terceros, se le impondrad, si el hecho pudiese causar perjuicio, prision de un mes a un aio o multa de

cien a diez mil pesos”.

M.- Proyecto De 1960. “Proyecto Soler”

Por decreto 7292 del 13 de octubre de 1958, el Poder Ejecutivo encomendé a Sebastidn Soler la
redaccion de un proyecto de codigo penal. En el mismo decreto se invitd a designar representantes a la
Corte Suprema de Justicia, a las Facultades de Derecho de tres universidades nacionales, a la Federacion
Argentina de Colegios de Abogados y a la Sociedad Argentina de Criminologia, a fin de constituir una
comision asesora, consultiva y revisora para proporcionar al redactor del cédigo penal, un informe con
las cuestiones que considere necesarias contemplar y las soluciones que estime procedentes. A solicitud
del redactor, se designé a Eduardo Marquardt y a Luis Cabral para que actien como secretarios ad hoc y
lo secunden en la tarea de recopilacion y compulsa de antecedentes legislativos y jurisprudencia, tanto
del pais como del extranjero.

El 31 de marzo de 1960, Soler elevd su proyecto al Ministro, quien lo sometié a la comision
respectiva. La comision estudio esta presentacion y expreso su adhesion, no obstante acompafidé una
planilla con algunas modificaciones. Alli se recomendaba su sancion. En dictamen separado, también
José Peco aconsejaba su sancion. El texto, con las modificaciones aceptadas por el redactor, constituyo
el proyecto definitivo que el Poder Ejecutivo remitié al Congreso. El tramite legislativo se interrumpio
con la clausura del Congreso Nacional con motivo del golpe de 1962. El nuevo parlamento elegido en
1963 no retom¢ los trabajos sobre este proyecto.

En la exposicion de motivos se explican las razones para separar material del titulo de los delitos
contra la libertad e integrar con el capitulo de los delitos contra el &mbito de la intimidad. Explican que
del tema de los delitos contra la libertad separaron algunas materias, dejando bajo ese titulo solamente
los delitos contra la libertad individual, de reunién y prensa, y agregaron los delitos contra la libertad de
determinacion, donde se contienen las figuras de coaccidon y de amenazas. Sacaron del titulo la violacion
de secretos y de domicilio. Introdujeron asi expresamente la proteccion de la esfera de intimidad.
Opinan que la proteccion de ésta a través de su vinculacion con la libertad, segin lo hace el Codigo y
con ¢l la mayoria de las legislaciones resulta algo rebuscada, y no muestra claramente la razén para
incriminar las violaciones de secretos y de domicilio. La autonomia de este bien juridico es
modernamente objeto de reconocimiento expreso (por ejemplo en el P. Aleman de 1959, cuyo titulo
séptimo comprende las lesiones al ambito de la vida privada y reservada). Dentro de este &mbito colocan
la proteccidn a las ceremonias de culto, las ceremonias finebres y el respeto a los difuntos.

Ubicado en el Titulo VI “Delitos contra el ambito de intimidad”, en el capitulo I sobre “Violacion
de secretos”:

Articulo 202.- “Serd reprimido con prision hasta un ano y con multa de treinta a ciento
cincuenta dias, el que teniendo noticia por razon de su estado, oficio, empleo, profesion o arte, de un

secreto cuya divulgacion puede causar dario, lo revelare sin justa causa’.
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N.- Anteproyecto Del Afio 2006

En el ano 2006 se conformd una Comision de Juristas por orden del Ministerio de Justicia de la
Nacion, dependiente del Poder Ejecutivo Nacional. Las resoluciones que llevaban los nros. 303/04 y
136/05 desnudaban —entre otros temas — un ancestral problema cuales eran los fallidos intentos de
reformar definitivamente el Codigo Penal al decir que desde la época de su sancion en 1922 hasta el afio
2004 el Codigo Penal habia sufrido 878 reformas (137 en la Parte General y 741 en la Especial), muchas
de ellas no integradas, afectando la sistematicidad punitiva, mutilando su coherencia interna y alterando
la proporcionalidad de las escalas penales.

Los fundamentos especificos referidos al Capitulo Violacién de Secretos fueron muy escuetos. Alli
se dijo: “Se ha modificado el Capitulo sobre violacion de secretos que ahora se denomina “Violacion de
secretos y de la privacidad”. De este modo, se actualiza la normativa a los nuevos desarrollos
tecnologicos e informdticos y se tipifican lesiones intolerables a la privacidad, mediante la utilizacion de
artificios de escucha, transmision, grabacion o reproduccion de imagenes o sonido”.

El texto legal que se propone en el capitulo reza asi: Violacion de secretos y de la privacidad.
ARTICULO 138.- Sera reprimido con prision de QUINCE (15) dias a SEIS (6) meses o de DIEZ (10) a
DOSCIENTOS (200) dias multa, el que abriere indebidamente una carta, un pliego cerrado o un
despacho telegrafico, telefonico, mensaje de correo electronico o de otra naturaleza que no le esté
dirigido; o se apoderare indebidamente de una carta, de un pliego, de un mensaje de correo electrénico,
de un despacho o de otro papel privado, aunque no esté cerrado; o suprimiere o desviare de su destino
una correspondencia o mensaje de correo electrébnico que no le est¢ dirigida.
Se le aplicara prision de UN (1) mes a UN (1) afio o de DIEZ (10) a TRESCIENTOS (300) dias multa,
si el culpable comunicare a otro o publicare el contenido de la carta, escrito, mensaje de correo
electronico 0 despacho.

ARTICULO 139.- Sera reprimido con prision de SEIS (6) meses a DOS (2) afios, el que por su
oficio o profesion se apoderare de una carta, de un pliego, de un telegrama o de otra pieza de
correspondencia o de un mensaje de correo electrénico. También si se impusiere de su contenido, la
entregare o comunicare a otro que no sea el destinatario, la suprimiere, la ocultare o cambiare su texto.

ARTICULO 140.- Sera reprimido con prision de SEIS (6) meses a DOS (2) afios el que, para
vulnerar la privacidad de otro, utilice artificios de escucha, transmision, grabacion o reproduccion del
sonido 0 imagen.

ARTICULO 141.- Se impondra pena de prision de SEIS (6) meses a DOS (2) afios si se
difundieran, revelaran o cedieran a terceros los datos o hechos descubiertos o las imdgenes captadas a
que se refiere el articulo anterior.

ARTICULO 142.- Sera reprimido con prisiéon de SEIS (6) meses a DOS (2) anos el que
indebidamente interceptare, captare o desviare comunicaciones telefonicas, postales, de telégrafo o
facsimil o cualquier otro sistema de envio de objetos o transmision de imagenes, voces o paquetes de
datos, asi como cualquier otro tipo de informacidn, archivo, registros y/o documentos privados o de

entrada o lectura no autorizada o no accesible al publico que no le estuvieren dirigidos. La pena sera de
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UNO (1) a CINCO (5) afios si el autor fuere funcionario publico o integrante de las fuerzas armadas o de
seguridad.

ARTICULO 143.- Sera reprimido con multa de DIEZ (10) a CIENTO CINCUENTA (150) dias-
multa el que, hallindose en posesion de una correspondencia o mensaje de correo electronico no
destinado a la publicidad, lo hiciere publicar indebidamente, aunque haya sido dirigida a €I, si el hecho
causare 0 pudiere causar perjuicios a terceros.

ARTICULO 144.- Sera reprimido con prision de SEIS (6) meses a DOS (2) afios o inhabilitacion
especial, en su caso, por el doble tiempo de la condena, al que teniendo noticias, por razoén de su estado,
oficio, empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar daiio, lo revelare sin justa
causa.

ARTICULO 145.- Sera reprimido con prision de SEIS(6) meses a DOS (2) afios el funcionario
publico que revelare hechos, actuaciones o documentos que por la ley deben quedar secretos.

ARTICULO 146.- Sera reprimido con la pena de prision de SEIS (6) meses a DOS (2) afos el que
ilegitimamente accediere, de cualquier forma, a un banco de datos personales. La misma pena se
aplicara al que insertare o hiciere insertar datos falsos en un archivo de datos personales o proporcionare
a un tercero informacion falsa contenida en un archivo de datos personales o revelare a otro informacion
registrada en un banco de datos personales cuyo secreto estuviere obligado a preservar por disposicion
de una ley.

Sobre los fundamentos en general que motivaron la reforma, la Comisién expreso: “I. Los
lineamientos generales orientadores de la labor de la Comision se han fundado especialmente en la
necesidad de adecuacidon constitucional e internacional del texto vigente, de actualizacidon técnico-
juridica y de proporcionalidad y coherencia de la respuesta punitiva, procurando dotar de mayor eficacia
a la ley sustancial —dentro del marco politico criminal derivado de las normas constitucionales— y
alcanzar una mayor unidad, orden sistematico y racionalidad en el Codigo Penal.

”La Comision ha consultado los anteriores proyectos sobre la materia (Proyecto de Reforma de la
Parte General del Codigo Penal de los Diputados Néstor Perl y Oscar Fappiano, presentado el 13 de
noviembre de 1987, el Anteproyecto de Reformas Puntuales al Codigo Penal de 1988 —Comision
creada por Resolucion M.J. N° 420 del 10 de diciembre de 1997— y el Anteproyecto de 1999 de
reforma sustancial al Libro Primero del Codigo Penal y a algunos tipos penales contenidos en el Libro
Segundo del mismo cuerpo legal). En el orden internacional se ha consultado el Cddigo Penal alemén, y
los mas recientes codigos, por ejemplo, el de Espaiia, el de Portugal, el de Francia y, en nuestra region,
el de Paraguay y el de Guatemala, respetando asi nuestra tradicion continental europea....

”II. En lo que respecta a los fundamentos de indole politico-criminal, el objetivo perseguido por
esta Comision es dar una respuesta actualizada, integral y eficiente al fenémeno del delito en la
Argentina, en el marco del Estado de Derecho. Esta propuesta es adversa a la politica de cambios
episodicos, ya que se considera que el modelo contemporaneo de legislacion penal debe atenerse a una
cosmovision integradora. Ello demanda como punto de partida el respeto a los postulados politico
criminales que surgen de la Constituciéon Nacional, como tnico modo de orientar desde el Estado la

ejecucion de cada uno de los cambios necesarios en las diferentes areas del conjunto.
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Las leyes irruptivas, aprobadas siempre bajo advocacion de episodios criticos, nunca —ni siquiera
excepcionalmente— han servido para disminuir los conflictos penales; s6lo han contribuido al deterioro
del funcionamiento del sistema juridico. La politica criminal es parte de la politica estatal y no un
impulso de fracciones. De hecho, importa reconocer que es parte de la politica social, y que su
planificacion no puede prescindir de las medidas econdmico-sociales destinadas a reducir el fendmeno
de la criminalidad.

Si la compaginacién entre politica social y cada una de las areas de la politica criminal es
indispensable, resulta de igual modo obvia la necesidad de interaccion entre los componentes de la
denominada politica penal, es decir, el derecho penal sustantivo, el derecho procesal penal, la
organizacion policial reconocida por todos como umbral de la administracion penal y la politica
penitenciaria.

Es necesario comprender que el abordaje responsable del problema de la seguridad requiere, desde
la perspectiva del sistema penal, una consideracion conglobada de sus segmentos normativos y de la
estructura y funcionamiento de sus agencias.

La reforma aqui proyectada procura avanzar en ese camino, en tanto resulta indispensable poner en
vigencia un cédigo penal que, amén de su necesaria adecuacion a compromisos y normas del derecho
internacional, incorpore modernos institutos, clarifique problemas que fueron motivo de diversos
criterios interpretativos y proporcione instrumentos que, bajo condicion de respeto irrestricto a los
principios constitucionales, dé efectividad y otorgue sentido a la respuesta punitiva. De alli el postulado
principal de que todas las penas deben efectivamente cumplirse.

Pero cabe advertir que nada se gana con la excelencia de un codigo penal, si los juicios se
prolongan indefinidamente —sin respuesta jurisdiccional a los conflictos que constituyen su objeto—, si
la detencion o prision preventiva se transforman de hecho en pena anticipada y la llamada excarcelacion
se convierte en un remedio excepcional, si se faculta a la policia para detener por varios dias a los
“sospechosos”, si no se implementan controles institucionales que reduzcan los espacios de arbitrariedad
y, de ese modo, la corrupcion, si no se reforma el sistema de investigacion de los delitos o si en el
ambito penitenciario persiste la humillacion en lugar de una orientacidon que provea seguridad, respeto a
la dignidad humana y una funcion social.

La eficacia de la ley penal nada tiene que ver con marcos penales elevados, penas indeterminadas o
agravantes irracionales. Esta afirmacion ha sido histéricamente comprobada. Las politicas populistas
basadas en el intervencionismo penal extremo no pasan de ser un recurso simbolico con funcionalidad
pragmatica de corto alcance. En el mediano plazo quedan en evidencia: no resuelven los problemas,
tienen costos econdmicos altisimos (tan altos como inutiles) y, como si fuera poco, resignan el respeto a
las normas constitucionales y mediatizan a la persona.

La eficacia, en cambio, debe medirse en su efecto real sobre las conductas lesivas a los bienes
juridicos. Por ello, el proyecto utiliza una técnica que facilita la interpretacion y aplicacion de la ley,
delimita el &mbito de lo punible a partir del bien juridico reconocido y especialmente de la lesividad de
los comportamientos. Asimismo, procura concentrar la persecucion penal en aquellas conductas

delictivas verdaderamente relevantes, facilita la reduccion de la sobrecarga para los 6rganos de
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persecucion penal y el sistema penitenciario a través de una despenalizacion moderada de conductas de
bagatela 0 en situaciones donde el conflicto ha sido superado.

En orden a los fundamentos de indole normativa, se ha procurado una adecuacion de la ley interna
a los compromisos internacionales asumidos por nuestro pais y se ha avanzado en una reforma que no
solo se proyecta sobre el sistema de las consecuencias juridicas del delito y la necesidad de dotar de
proporcionalidad y racionalidad a las escalas penales, asi como la prevision de sanciones para personas
juridicas, sino  —ademas— sobre la regulacion del hecho punible, receptando —en base a los avances de
la ciencia penal, la legislacion comparada y nuestra jurisprudencia—, nuevos institutos que constituyen
cambios sustanciales sobre algunas cuestiones que la doctrina y jurisprudencia han reconocido de
manera amplia. También se ha avanzado en una revalorizaciéon de la victima  —privilegiando la
solucioén del conflicto—, y se han introducido modificaciones sustanciales al ejercicio de la accion
penal, consagrandose criterios de oportunidad, ampliandose el catdlogo de acciones dependientes de
instancia privada y de acciones privadas.

Estas razones —que podrian ampliarse— que encuentran sustento en estadisticas oficiales,
encuestas de victimizacion y cuadros comparativos de la realidad normativa actual, constituyen
argumentos suficientes para proyectar una reforma integral al Codigo Penal que apunte a recomponer su
parte general, incorporar modernos institutos y nuevas pautas de intervencion penal, nuevas figuras
delictivas y readecuar las escalas penales de la parte especial retomando la racionalidad y

proporcionalidad, para facilitar asi una respuesta mas eficiente y a la vez respetuosa de las garantias.

Bien Juridico Protegido

1.- Bien Juridico Protegido en la Teoria del Delito.

Se ha entendido en la dogmaética juridico penal, que el bien juridico protegido es un estandar que
legitima la punibilidad, constituyéndose este instituto en una “conditio sine quanon” para el examen
previo de cualquier ilicito.

Si cupiera analizar los delitos impresos en la parte especial del Cédigo Penal tempranamente
saldria a la luz que se trata de un sistema clasificatorio de bienes juridicos que tiene en cuenta la
gravedad de los delitos’.

La funcion del derecho penal se encuentra ligada estrechamente con la concepcion que se tenga
de la pena. Una bizantina discusién que versa si la pena tiene algiin fin o alguna funcién incide en el
tema abordado porque compromete —de suyo- a la politica criminal y el rol del Estado. De esta manera
“se ha deducido que un principio fundamental del Derecho Penal es la exigencia de que todo delito
constituya, por lo menos, la lesion de un bien juridico” (Bacigalupo)'.

En los origenes la determinacion dogmatica de qué es lo que tutela el derecho penal fue difusa.

Los estudiosos alemanes ya visualizaban una dicotomia en torno a qué se protege. Asi Birnbaum, en la

? La referencia histoérica la encontramos en la famosisima Escuala Toscana del Derecho que tuvo por epicentro la Universidad
de Pisa y por destacado “ordenador” a Giovanni Carmignani. Lo continuaran Carrara, Ferri, entre otros.

' Cornejo, Abel ; “Teoria de la insignificancia”, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2006, ps. 34 y 35. Cita a: Bacigalupo
Enrique; “Derecho Penal. Parte General”, Hammurabi, Buenos Aires, 1987, ps. 34.
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década de 1930, se opuso a Feuerbach con la idea de que el Derecho penal tenia que proteger "bienes""!

y no derechos subjetivos. Maurach dice que fue en 1932 cuando Birnbaum acuia el concepto intentando
elaborar la idea de legitimar preceptos penales'? pero recién en 1934 intruduce este “Concepto” cuya
discusion actual transita especialmente en determinar cuales serian los bienes que merecen ser
protegidos por el derecho penal®

El pensamiento de Feuerbach responde a una época donde las ideas iusnaturalistas y racionalistas
logran eclipsar el régimen absolutista, de alli la importancia de los derechos subjetivos como algo
plasmado en la naturaleza del hombre, base de derechos con la cual posteriormente formulara el
“contrato”.

A contrario en la idea de Birnbaum el bien juridico es algo trascendente y por ende se encuentra
“mas alla del derecho” lo que hace que esta nocion sea fundamento del plexo juridico'.

A partir de alli la Ciencia penal ha venido formulando sin cesar una multitud de enunciados
discursivos sobre el objeto de la proteccion juridico penal”®, que han cristalizado en el principio
fundamental de que el Derecho penal unicamente es legitimo para la proteccion subsidiaria de bienes

Jjuridicos y como ultima ratio.

Roxin, con meridiana claridad, relata lo siguiente: “La exigencia de que el Derecho penal puede
proteger “bienes juridicos”ha desempeniado un importante papel en la discusion” doctrinaria... “El punto
de partida concreto consiste en reconocer que la Unica restriccion previamente dada para el legislador se
encuentra en los principios de la Constitucion. Por lo tanto, un concepto de bien juridico vinculante
politico criminalmente so6lo puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley Fundamental de
nuestro Estado de Derecho basado en la libertad del individuo, a través de los cuales se le marcan sus
limites a la potestad punitiva del Estado”. Para terminar conceptualizando el tema asi: “los bienes
juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son tutiles para el individuo y su libre desarrollo en
el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el

funcionamiento del propio sistema™'®

En sentido formal, bien juridico es “todo bien, situacidon o relacion deseada y protegida por el

9917

Derecho”"’. En sentido material, sin embargo, no parece posible aprehenderlo en la forma de un

“concepto” clasificatorio'®, sino solo en la de un “tipo” o directriz normativa®. Alcicer Guirao advierte

! Birnbaum, AdC-Neue Folge, t. 15, 1834, pp. 149 ss. y AdC-Neue Folge, t. 17, 1836, pp. 560 s.

12 Jescheck, H.; “Tratado de derecho penal”, Tomo 1, Ed. Bosch, Barcelona, 1981, ps. 351.

'3 Stratenwerth, G.; “Derecho penal. Parte general I, el hecho punible”, Ed. Edersa, Madrid, 1976, ps. 4.

'4 Bustos Ramirez, Juan; “Manual de derecho penal espafiol”, Ed. Ariel, Barcelona, 1984, ps. 51.

'3 En Binding es inmanente a la norma, en Von Liszt no estdn en la norma sino que ésta los protege. Puede verse:

Hormazéabal Malarée, Hernan; “Bien juridico y Estado social y democratico de Derecho”, PPU, Barcelona, 1991, ps. 13 ss.

' Roxin, Claus; “Derecho Penal Parte General”, Tomo I, Quinta Edicion, Ed. Thomson Civitas, Madrid, 2010, ps. 52, 55 y
56.

17 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11* ed., 1969, pp. 4 s.; Cerezo Mir PG 1, 6* ed., 2004, p. 14, quien no obstante atribuye

caracter “material” a tal descripcion (nota 6 de p. 14) y Gracia Martin, Fundamentos de Dogmatica penal, Ed. Atelier, Barcelona,
2006, p. 215.

8 Alcacer Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber? Ed. Atelier, Barcelona, 2003, pp. 77 s.
¥ Alcacer Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber? (n. 251), pp. 77 s. También Ferrajoli, Derecho y razén (n. 5), p.
471.
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con razén que “mds importante que el mero concepto de bien juridico es el programa ético-politico del
que deban emanar los fundamentos, y los argumentos, de lo que se considera valioso””. El bien juridico
no es ni un objeto de la realidad en cuanto tal* ni un valor ideal®, sino una “composicion” o sintesis
entre un substrato de la realidad (objeto de valoracion) y una determinada valoracion de éste
(valoracion del objeto)™. El substrato es siempre una realidad con consistencia fisica o incorporal®, la
valoracion tiene que derivarse de las “directrices axioldgicas” del programa ético-politico fijado, y la
relacion entre el uno y la otra es de interdependencia, pues un substrato real s6lo puede obtener el valor
de bien juridico en virtud de su potencial de realizacion de los fines y objetivos del programa ético-
politico. Los substratos de los bienes juridicos son asi instrumentos que proporcionan “posibilidades de
accion” para el logro de fines y de metas mediante su potencial de realizacién. Por esto, los bienes
juridicos tienen que comprenderse y explicarse como instrumentos dindmicos y funcionales™, pues si
como advirtido Welzel, “toda vida social consiste en el uso y consumo de bienes juridicos”, entonces su
existencia s6lo puede comprenderse como un “estar en funcion™®. La necesidad de reconocer bienes
juridicos es consecuencia de la escasez de los substratos con potencial de realizacion, y de que éstos son
susceptibles de usos solo alternativos y, en la mayor parte de los casos, excluyentes”. Si fueran
abundantes y susceptibles de uso y consumo ilimitados para cualquiera, entonces no seria necesaria
ninguna distribucion normativa de ellos conforme a fines ni, por eso, su reconocimiento como objetos
dignos y necesitados de proteccion por el Derecho. Y puesto que la dindmica de los usos y consumos
funcionales de bienes juridicos produce siempre determinados efectos en el contexto social, y éstos
generalmente tienen que ser soportados por los mismos bienes juridicos utilizados o por otros distintos®,
de aqui tiene que resultar que, una vez que ya se ha reconocido a determinados substratos reales como
bienes juridicos, tenga que resolverse otra cuestion ulterior cuyo objeto es la decision politica acerca de
qué usos y consumos de aquéllos tienen que permitirse y cuales prohibirse.

Si bien la idea de bien juridico, precede al juicio de la tipicidad, hoy hay estudiosos de la

dogmatica que exigen que la conducta se vea contrastada con una norma legal especifica, por lo que se

? Alcacer Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber? (n. 251), p. 71, con cita de Papageorgiu; también Paredes
Castaiion, RDPC n° 11, 2003, pp. 95 ss. y especialmente pp. 107 ss., y Terradillos Basoco, RFDUCM, n° 63, 1981, p. 136.

2! Mir Puig, PG, 8 ed., 2008, p. 162 nm. 40.

2 Terradillos Basoco, RFDUCM, n° 63, 1981, pp. 126 y 132 ss.

3 Mir Puig, PG, 8 ed., 2008, pp. 162 s.; Diez Ripollés, en su Politica criminal y Derecho penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, p. 35; Alcacer Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber? (n. 251), pp. 72 s.; Soto Navarro, La proteccion penal (n.
35), pp. 290 ss.

2 Este componente material es lo que permite comprobar empiricamente la existencia de un dafio o de un peligro; véase
Alcacer Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber? (n. 251), pp. 72 s. y en sentido similar Diez Ripollés, JD, n° 30,
noviembre de 1997, pp. 17 ss.

3 Terradillos Basoco, RFDUCM, n° 63, 1981, p. 139.

% Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, de Gruyter, Berlin/New York, 1975, p. 140 y Das deutsche
Strafrecht, 11% ed., 1969, p. 5. Se observa el caracter dinamico del bien juridico protegido, que no sera por cierto la funcion
especifica del derecho penal el protegerlo.

Y Terradillos Basoco, RFDUCM, n° 63, 1981, p. 131, y Jakobs, Sociedad. Norma y persona en una teoria de un Derecho penal
funcional, Cuadernos Civitas, Madrid, 1996, p. 45.

2 Welzel, en sus Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, de Gruyter, Berlin/New York, 1975, p. 140, para
quien los bienes juridicos estan en funcion para “producir y soportar efectos en su contexto social”.
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le resta trascendencia a la afeccion del bien juridico protegido®. En este topico corresponde practicar
una aclaracion en torno a esta porcion doctrinaria minoritaria.

El bien juridico surge en la dindmica del funcionamiento de un sistema social determinado con
respecto a la conflictividad de intereses y necesidades contrapuestos y, por ello, éstos producto de
decisiones politicas dentro del sistema cuyo contenido dependera del grado de democratizacion de la
instancia politica de poder y de sus fallos estructurales, lo que en definitiva es la politica criminal.
Bacigalupo rescata que “la funcién del derecho penal depende de la concepcion de la pena que se siga”, por
€so, en esta misma inteligencia, al decir de Mir Puig, “un Estado social y democratico de derechos so6lo
debera amparar como bienes juridicos condiciones de la vida social ...”, tornandose asi aconsejable la idea
de prevencion limitada®.

Sin hesitacion es Giinther Jakobs quien “pone en vilo” el sistema tradicional, sosteniendo: “... el
derecho penal no sirve para la proteccion genérica de bienes que han sido proclamados como bienes
juridicos, sino a la proteccion de bienes contra ciertos ataques... porque el derecho no es un muro de
proteccion colocado alrededor de los bienes, sino el Derecho es la estructura de la relacion entre
personas... asi una persona encarnada en sus bienes , es protegida frente a los ataques de otra persona ,
precisamente a esos bienes... de esta manera “el derecho penal garantiza la expectativa de que no se

produzcan ataques a bienes... el derecho penal garantiza la vigencia en la norma”>'

. Si bien acepta que la
doctrina dominante compromete a la norma en la proteccion de bienes juridicos su oposicion puede
ejemplificarse en estos dichos: “la muerte por senectud es la pérdida de un bien, pero la punalada del
asesino es una lesiéon de un bien juridico... por lo tanto el Derecho Penal no sirve para la proteccion
genérica de bienes, sino para la proteccion de bienes contra ciertos ataques”.... “ El derecho penal como
proteccion de bienes juridicos significa que una persona, encarnada en sus bienes, es protegida frente
a los ataques de otra persona”. En conclusion, no es tan importante la configuracion concreta de
distintos institutos como el hecho de que en el comienzo del mundo normativo, precisamente, no solo
hay posesion de bienes, sino también, con igual caricter originario, ambitos de responsabilidad; por
consiguiente, no se espera de todos y cada uno que evite toda lesién de un bien, sino precisamente, sélo
de aquél al que ello le incumbe, y en esa medida sélo el cuidado suficiente por aquello que le
compete™.

Debe considerarse que la teoria de Jakobs contiene gravisimas contradicciones®™ . Pero ain

dentro de su esquema, el ex profesor de Bonn, considera que la teoria del bien juridico protegido tiene

importancia en los casos de legitima defensa o de consentimiento del ofendido.

¥ Es oportuno recordar la posicién de Giinther Jakobs, negandole trascendencia al bien juridico protegido, como teoria
fundamentadora del Derecho Penal. “El derecho penal no busca la proteccion de bienes juridicos, sino asegurar las
expectativas normativas defraudadas”... lo que se persigue es ““ mantener la vigencia perturbada de la norma”, por eso el
delito para Jakobs es un “rol que la norma no autoriza”, en definitiva “el quebrantamiento de la vigencia de la norma, que
supone una comunicacion defectuosa”. Parma, Carlos; “El pensamiento de Giinther Jakobs”, 2da. Reimpresion, Ediciones
Juridicas Cuyo, Mendoza, 2004, ps. 104 y ss.

% Lascano, Carlos (h); “Lecciones de Derecho Penal, Parte general, tomo I; Ed. Advocatus, Cordoba, 2000, ps. 16 y 19.

*! Jakobs, Giinther: “ ; Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?. Conferencia dictada en
Agosto de 2.000, en el Poder Judicial de la Ciudad de Mendoza, Argentina.

32 Jakobs, Giinther; “;Qué protege el Derecho Penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?; Ediciones Juridicas Cuyo,
Argentina, 2001, ps. 28/29.

33 Parma, Carlos; “Derecho Penal Convexo”, Ed. Academia Boliviana de Ciencias Juridico Penales, La Paz, Bolivia, 2008,
ps. 25/44.
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Resumiendo conceptos, la vision de Jakobs pasa por ser fiel al orden juridico pues el déficit de
fidelidad indicara la culpabilidad del sujeto, de alli que sostenga que “la culpabilidad material es la falta
de fidelidad frente a normas legitimas™**.

Jakobs entonces reemplaza la teoria tradicional del bien juridico por una teoria centralmente
basada en el dafio social y bajo los siguientes parametros: a. La norma como bien juridico protegido y b.
El sistema social como sistema de interaccion institucionalizada. Se protege la confianza en el
cumplimiento de las expectativas, es decir, en las normas™

A guisa de sintesis es util apreciar que “el bien juridico tiene cuatro funciones basicas:
limitadora, sistemadtica, funcién de guia de interpretacion y funcion de criterio de medicion de la pena...
Funcion sistemadtica: a partir de los derechos lesionados por los distintos grupos de delitos, se los
distingue en clases (Titulos). Aunque, ha menester aclarar, la defectuosa técnica de nuestros legisladores
actuales, ha hecho que en la Parte General también existan figuras delictivas v. gr. Art. 51, ultimo
parrafo)... El titulo V, Delitos contra la libertad, brinda un manto de seguridad a la libertad individual ...
a la inviolabilidad del domicilio... 1) la libertad de guardar secretos (CN, arts. 18, 43 tercer parrafo,
75, inc. 22; DUDH, art. 12, DAD, art. X; CADDH, art. 11 inc. 2; CADH. Art. 11 inc. 2; PIDCP, art 17;
CDN, art. 16)**

Mas alld de esta fundamentada y seria posicion de Jakobs, mayoritariamente se ha insistido que
lo que el legislador ha intentado es siempre proteger un bien juridico, cual es en la especie la intimidad
o esfera de reserva de un individuo (tema desarrollar extensivamente en el proximo acapite). Para
cumplir con el resguardo del bien juridico la ley penal sanciona a aquellos “confidentes necesarios”
que ultrajen lo que les ha sido dado en calidad de secreto.

Bajo Fernandez, indica que el bien juridico protegido en el llamado secreto profesional, es la
defensa de la intimidad como derecho de la personalidad, porque hay una necesidad individual de
recurrir a estos servicios profesionales y también un interés publico en garantizar instituciones sociales

9937

que tienen su fundamento en una relacion de confianza”’. Del mismo modo el Tribunal Constitucional

espafiol ha afirmado que “el fundamento del secreto profesional médico es la intimidad del paciente,

unico titular para oponerse al uso de la historia clinica”.

2.- La Intimidad como Bien Juridico Protegido

3* Jakobs, Giinther; “El fundamento del sistema juridico penal”, Editorial ARA, Lima, 2005, ps. 115.

3 Jaén Vallejo, Manuel; “Cuestiones basicas del derecho penal”, Editorial Abaco, Buenos Aires, 1998, ps. 125.

3¢ Balcarce, Fabian; “Introduccion a la parte especial del derecho penal nuclear.”, Editorial Mediterranea, Cérdoba, 2004, ps.
65, 66y 68.

37 Bajo Fernandez, Miguel; “El secreto profesional”; t. 34, Anuario de Derecho Penal, Madrid, 1980, ps. 598.

¥ Auto del TC 600/1989 y STC 37/1989.
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La intimidad de una persona es en tiempos posmodernos el bien juridico mas vulnerable. El
derecho a la intimidad, se configura como uno de los derechos de la personalidad més sutiles y mas
dificiles de delimitar y proteger por el derecho penal®.

La intimidad es un ambito de reserva que tiene la vida de una persona, sus acciones, sus asuntos,
sus sentimientos, sus creencias, sus afecciones y hasta aquello que aun ignora. Es algo personal, privado
e interior, que rescata el caracter de irrenunciable, inalienable e imprescriptible.

La intimidad debe ser siempre entendida como derecho esencial e inherente a la persona humana.
Esta intimidad viene definida en el Diccionario de la RAL como “zona espiritual intima y reservada de
una persona o de un grupo, especialmente de la familia”. Al decir de Bajo Ferndndez, “es un ambito
personal, reservado a la curiosidad publica, absolutamente necesario para el desarrollo humano y
donde enraizaria la personalidad™. Asi, la privacidad se asentaria en una capa menos profunda de la
persona. Acogiendo el concepto de LOPEZ DIAZ, cabria definir la privacidad como “el derecho de los
individuo, grupos o instituciones a determinar por ellos mismos, cudando, como y cudnta informacion
acerca de si es comunicada a otros”. En definitiva, cabe afirmar que la privacidad y la intimidad forman
parte de un todo, pero que lo privado es mas amplio que lo intimo... En cuanto a la confidencialidad, es
una cualidad de lo confidencial. Esto quiere decir lo que se hace en confianza o con seguridad reciproca
entre dos o0 mas personas que lo dicho no se va a propagar o de ocurrir s6lo va a ser en base a un marco
preestablecido. Esta actitud que se le pide al sujeto conocedor del dato o hecho de la intimidad o
privacidad de la persona examinada supone en el caso del profesional la obligaciéon de mantener en
secreto cualquier informacion proporcionada por el paciente. La confidencialidad en tanto es un
concepto proximo a la intimidad, de manera que cuanto mas intimo sea el dato, serd preciso un mayor
grado de confidencialidad. Justo es diferenciar la intimidad del derecho a la proteccion de datos de
cardacter personal, ya que presenta rasgos propios que lo hacen merecedor de un tratamiento
diferenciado, como se advierte de la propia reforma al Codigo Penal en su articulo 157 bis, precisamente

por la utilizacion de las nuevas tecnologias en el tratamiento de bancos de datos personales.

El término intimidad en la relacion médico — paciente implica la facultad que tiene éste ultimo de
controlar la informacion que se tenga sobre su persona por parte de los prestadores de salud, de tal
manera que se le garantice la tranquilidad y seguridad suficiente que puede volver a ser tratado en un
ambito de reserva.

Este derecho personalisimo permite sustraer a la persona de la exposicion publica o de otra
intrusion a su vida privada.

Ya lo afirmaba el maestro Pablo Ramella cuando con su elocuente sabiduria se referia a la
intimidad diciendo: “Debido a que el hombre vive mas en multitud y a la mayor difusién de los medios

de comunicacion social, va perdiendo su vida intima...”*'. Agregando: “La vida en las grandes ciudades

3% Mufioz Conde, Francisco; “ Derecho Penal”, Parte Especial ; Editorial Tirant lo Blanch ; Valencia, afio 1996, ps. 216..

% BAJO FERNANDEZ, M., “El secreto profesional en el proyecto de Codigo Penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, 1980, pag. 599.

I Ramella, Pablo; “Derecho Constitucional”, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1985, ps. 322.
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y los medios de comunicaciéon de masas han invadido el recinto de los hogares y de la vida privada,
violando de manera descarada este derecho que forma parte del espiritu del hombre™*.

Para Pedro Frias basta que la injerencia sea no deseada o inoportuna. Refiere el maestro cordobés
a Goldenberg, definiendo a la intimidad como el derecho que le permite al individuo preservar,
mediante acciones legales, su intimidad, es decir /a parte de su existencia no comunicable. Frias sigue a
Orgaz al decir: “el derecho a la intimidad es el de toda persona a ver respetada su vida individual y
familiar, a no ser sujeto de injerencias arbitrarias o no deseadas, en la zona espiritual intima y reservada
de una persona o de un grupo, especialmente de una familia®.

Hay un “santuario de la conciencia™*

, que el Estado, ni ningun individuo debe vulnerar, un
marco que la persona conserva para si y que lo hace sentirse precisamente eso: persona. Rawls, mas
contundente aun en la defensa de los derechos, decia que “en una sociedad justa, los derechos
concedidos por la justicia a los individuos, no estan sometidos a la negociacion politica, ni al calculo del

145

interés social®, algo asi como aquella maxima Kantiana que el individuo es un fin en si mismo*.

La intimidad entonces es en sustancia un derecho subjetivo con caracteristicas propias: a) Es innato ya

que se configura con el comienzo mismo de la persona;b) Es vitalicio por su trayectoria ad vitam;c)
Es necesario porque no puede faltarle salvo que se desnatularizara a la persona;d) Esencial, al no

depender de una adquisicion posterior 'y exterior;e) [nherente, en razébn de su

intransmisibilidad;f) Extrapatrimonial, por la imposibilidad de valuarlo en dinero;g) Relativamente
indisponible, puesto que solamente resulta posible consentir temporaria y parcialmente la disposicion

dando un nuevo destino al derecho;h) 4dbsoluto, por ser oponible erga omnes; i) Privado, en virtud de

que se trata especialmente el problema de la interferencia entre particulares; k) y autonomo, en orden a
que todas las connotaciones enunciadas lo muestran como un derecho singular, no identificable mas que
con los personalisimos, también llamados derechos de la personalidad, los cuales participan de igual

naturaleza juridica y caracteres.

Es radicalmente cierto que la intimidad incursiona en “una parte muy personal, reservada, de los

9947

asuntos o afecciones de una persona o de su familia”"’, como todo aquello que incida en el sentir, en el

querer, en el mismo ser de la persona. En la misma inteligencia: “Existe un 4mbito de intimidad que esta
reservado al individuo, del que cada cual tiene la titularidad exclusiva y que nadie debe vulnerar™*,
Asi este inconmensurable derecho acompana al ser humano en su naturaleza, es como saberse

propietario exclusivo de los propios pensamientos®, de las ideas, del sentir, del querer.

2 Ramella, Pablo; “ Introduccion al derecho” Ed. Universidad Catélica de Cuyo ; San Juan ;1980, ps. 411.

# “Comunicaciones y privacidad”; Frias, Pedro; Rev. “Entre abogados” del Foro de Abogados de San Juan, nro. 2, afio 1999,
pag. 162.

# Maritain, Jacques; “Los derechos del hombre”;Editorial Dedalo, Buenos Aires, 1961,ps. 125.

# Rawls rubrica esta idea diciendo : “ cada persona tiene una inviolabilidad fundada en la justicia que no estd limitada por
medidas que pudieran beneficiar a toda la sociedad...” (“Teoria de la Justicia”, John Rawls, pag. 17 y sig.s. Editorial Fondo
de Cultura Econémica, México, afio 1997).

* Immanuel Kant, considerado el gran filésofo de la “ilustracion”, entiende que hay un camino largo y complejo que
conduce a profundizar en la interioridad del sujeto, que él designa como “unsere innere natur” (nuestra naturaleza interior),
que lo lleva al hombre por naturaleza a ser respetado y a manifestar respeto por los demas hombres.

47 Cfr.” Diccionario Enciclopédico Aleph” ; afio 1978, Austral Editora.

% « Diccionario de Derecho Penal; Goldstein; pag. 839; Editorial Astrea, afio 1993.

# Ya dijo de si, en explosiva frase Mohamed, aquel temerario sultdn conquistador de Bizancio :  Si un pelo de mi barba, se
enterara de mis pensamientos, me lo arrancaria” (puede verse en “La conquista de Bizancio”, en Momentos Estelares de la
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Nos encontrarnos de cara a un instituto de largo alcance, de mayusculas consecuencias, del cual
se ha llegado a decir que “supera la vida privada™’. Hay entonces un umbral, que no se puede
transponer: el de la privacidad.

La generosa doctrina civilista ha dado aportes de magnitud. Rivera definia al derecho de la
intimidad, como “el derecho que garantiza a su titular el desenvolvimiento de su vida y de su conducta
dentro de un ambito privado, sin injerencias ni intromisiones que pueden provenir de la autoridad o de
terceros, y en tanto dicha conducta no ofenda el orden publico y a la moral publica, ni perjudique a otras
personas™'.

Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion no ha estado ausente en la conceptualizacion de

13

este instituto en estudio, asi lo ha descrito como “ aquel que protege juridicamente un ambito de
autonomia individual constituida por sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la
situacion economica, las creencias religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o
datos que teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad, estian reservadas al propio
individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por los extrafios significa un peligro real o potencial para
la intimidad™.

En un fallo sefiero este Tribunal dijo: “El derecho a la privacidad comprende no solo a la esfera
doméstica, al circulo familiar y de amistad, sino otros aspectos de la personalidad espiritual o fisica de
las personas tales como la integridad corporal o la imagen y nadie puede inmiscuirse en la vida privada
de una persona, ni violar areas de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento o el
de sus familiares autorizados para ello y, salvo que medie un interés superior en resguardo de la libertad
de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucion de un crimen (de la
doctrina del caso "Ponzetti de Balbin" ). Pues bien, este derecho es razonable recordar que en forma
genérica encuentra su amparo en el art. 19, 18, 43 y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional™

Este criterio tenia sus antecedentes en el maximo Tribunal cuando se protegié el “sefiorio del
hombre a su cuerpo, su identidad, su honor, su INTIMIDAD, sus creencias trascendentes, es decir, los
que configuran su realidad integral y su personalidad que se proyecta en el plano juridico como
transferencia de la persona humana”.

Véase finalmente que los Tratados de Derecho Humanos vinculan el secreto profesional con el

derecho a la intimidad. En esta direccion la Comision Interamericana de Derechos Humanos declard que

el derecho a la intimidad garantiza “un espacio que nadie puede invadir, una esfera de actividades

Humanidad, de Stefan Zweig, pag. 52, Editorial Andrés Bello, Afio 1994.

* Gonzalez Gaitano distingue entre intimidad y vida privada. La vida privada de algunas personas “son practicamente
publicas”, y esto hace que se las pueda recortar. Casi diria en mi opinion, darle un marco, o si se quiere ser mas extremista
“limitarla”. Vale entonces la opinion de Norberto, Gonzalez Gaitano, cuando afirma que no se puede transponer el umbral de
la intimidad, eso “no se puede recortar” (Ver. “El deber de respeto a la intimidad” ; pag. 31 y siguientes ; Editorial Eunsa,
Pamplona, Espafia ; afio 1990).

5! Rivera, Julio César; “Instituciones de Derecho civil”; Parte General; tomo II, Editorial Abeledo Perrot; Buenos Aires,
1993,ps.79.

32 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, causa: * Direccion General Impositiva contra Colegio de Abogados de la Capital
Federal”, del 13 de Febrero de 1996, publicado en J.A. afio 1996-11-295.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 30/10/2007, Franco, Julio César c. Diario "La Mafiana" y/u otros, LA LEY,
14/12/2007, 6; DJ, 02/01/2008,9.

> Pitlevnik, Leonardo; “Jurisprudencia penal de la Corte suprema de Justicia de la Nacion”, editorial Hammurabi, Buenos
Aires, 2012, ps. 21.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, causa: “ Bahamondez, Marcelo s/ Medida cautelar”, de fecha 6 de Abril de 1993,
publicado en J.A. tomo IV afio 1993, pag. 558. Con nota de Rivera.
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absolutamente personal para cada individuo”. Mas, en la temdtica directa que atafie a este trabajo, la
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha dicho que se viola esta garantia cuando los
Estados partes tienen leyes que obligan a denunciar a la mujer que se ha practicado un aborto,
recomendando la confidencialidad al respecto® .

El término intimidad encuentra sutil analogia en privacidad. Veamos: Intimidad: “Zona espiritual intima
y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia”. Privacidad: “Ambito de la
vida privada que se tiene derecho a proteger de cualquier intromision™’.

De aristas complejas seria trasvasar esta aparente disidencia entre lo intimo y lo privado cuando
resulta hasta complejo dividir el universo de lo publico y lo privado. Los pueblos suelen ser
marcadamente diferentes en su concepcion moral, religiosa y social, por lo que resulta impensado fijar
canones rigidos a la intimidad. Sin embargo es facil advertir que quienes tienen una proyeccion publica,
auto limitan su privacidad, ocupan “un rol” de indole social, ellos se ven asi y la sociedad asi los acepta.
En definitiva: viven expuestos.

El eje de la polémica -si cupiera sintetizarlo-, pasa por decir que ambos conceptos marcan
matices diferentes o rangos de compromiso social de no intromisiéon, y no son por ello una mera
disquisicion semantica. Razonablemente Gonzéalez Gaitano instalo la polémica en Espana, convalidando
que “pierde su condicion de intimo aquello que los demas, pocos 0 muchos conocen”.

La Intimidad se presenta como algo que funda la esencia de lo humano, pleno, sensible,
totalizador del ser, abarcativo de lo espiritual. Lo privado alude a un marco fisico, material, social.
Alegoricamente se podria pensar que la intimidad es un contenido que encaja perfectamente en la
privacidad que seria su continente®®. La privacidad esta vista como “el derecho que tiene una persona a
decidir por si mismo y en qué medida desea compartir con otros sus pensamientos, sus sentimientos y
su vida personal”®. Este derecho a la privacidad esta siendo cada vez més vulnerable ante la cultura de
la sociedad de la informacion que relativiza o pulveriza los conceptos de espacio y tiempo a través de
internet y desde alli en las redes sociales. Personas “conectadas” a Internet y aquellas con imagen
publica estdn en riesgo permanente, sin embargo un atisbo de sensatez se vislumbra al momento de
resolver cuestiones puntuales de parte de la jurisprudencia, como ocurridé en el caso “Naomi

1”60

Campbel

> Puede verse: “Caso X e Y contra Argentina, informe nro. 38/96, caso 10.506, sentencia 15 de Octubre 1996” (Informe
anual Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1996). Comité de Derecho humanos de Naciones Unidas,
Observaciones 65 periodo de sesiones, Chile UN Doc. CCPR/C/79. Add 104, 30/3/99.

*7 Diccionario de la lengua espafiola. Real Academia espafiola. www.rae.es

> Es decir que si alguien podria tener solo para si un cuadro de su ser, la privacidad seria el marco de esa obra tnica y
personalisima.

% Herran Ortiz, Ana; “el derecho a la proteccion de datos personales en la sociedad de informacién”, Universidad de Deusto,
Bilbao, 2003, ps. 11.

% 1a revista britanica “The mirror” obtuvo informacioén que la famosa modelo Naomi Campbell concurria a un grupo de
narcéticos anénimos por lo que publicd comentarios falsos (que concurria dos veces por dia durante tres meses) y puso su
foto en la portada con un texto que decia: “Naomi: I am a drug addict” (soy una adicta a las drogas). La Corte de Justicia de
Gran Bretafia por tres votos contra dos le dio la razén a Campbell condenando a la contraparte por el uso indebido de
informacion personal . Dijo ademas que en el caso la privacidad era parte esencial del tratamiento en tanto que la libertad de
expresion de la prensa debia ceder pues la limitacion era racional y justa. Puente de la Mora, ximena; “nuevas tendencias del
derecho a la privacidad. Caso Naomi Campbel”, Revista de investigacion y analisis, “De jure”, afio 6, ntro. 4, Universidad de
Colima, México, 2006, ps. 78 ( Cita a: Zacharias, Diana; “New tendencies concerning the rigt to privacy”, Aachen, shaker,
2005, ps. 3).
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La realidad es que “cualquiera sea la profesion, el derecho al secreto se vincula esencialmente a

9961

la intimidad, y esta atadura muestra, desde el principio, la complejidad del problema”®, son muchos y

variados los aspectos que involucran a la intimidad de un individuo. Quizd una “Construccion
hipotética®, como pueden ser : sus pensamientos, sus emociones, su vida en familia, escritos privados,
grabaciones, filmaciones, conversaciones telefonicas o via electronica (chat, e mail, etc.), objetos que
guarde como recuerdos, su domicilio, la correspondencia, su situacion extra familiar, su situacion
econdmica, su comportamiento sexual, su sentido de moral, etc.”’. Esta “intimidad”, sin duda estara
“atada” al individuo, a su forma de ser, a sus vivencias, a su querer, a su sentir, a su caracter, a su
singularidad, a sus rasgos de personalidad o caracter, a su plano profundo, a su sustrato moral, etc.

También se ha expresado que la intimidad se refiere a “los aspectos personales y reservados de
la existencia del hombre que, por estar marginados de la relacion social, no pueden ser objeto de la
intromision del Estado o de los particulares sin el consentimiento del titular de esa libertad®

Hay un 4mbito de autonomia individual que se protege y que guarda relacion directa con los
sentimientos, habitos y costumbres de los individuos®, que precisamente deben estar amparados por “el
derecho a la intimidad” en tanto este individuo haya exhibido una expectativa actual de privacidad y
que la sociedad lo considere razonable®.

Un breve paneo de esta suerte de “intimidad diezmada” de la cual son “victimas” , personas
famosas®’, politicos, gobernantes®, actores, deportistas, empresarios, etc., es util para entender que hay
personas que han decidido vivir compartiendo su esfera intima. Ocurre en lo cotidiano que distintas
personalidades tengan “una vida publica”, hasta podria decirse “exageradamente publica” -si se admite
el término- “anhelan la notoriedad”. Crean en cierta medida un mito para que millones de personas se
acerquen a ellos®, la cultura de la “imagen”. Asi las cdmaras de television entran en su domicilio,

muestras cuanta faceta social se les conoce, deambulan incansablemente entre sus sentimientos y sus

alcobas, se conocen sus habitos, sus querencias. Responden cuanta pregunta se les formule, no conocen

¢! Panizo Orallo, Santiago; “ Riesgos del deber del secreto profesional para la eficacia del derecho”, en Sanchez de la Torre,
Angel - Hoyo Sierra, Isabel: “Eficacia del derecho. Teorias y aplicaciones”, 1ra. Edicion, Editorial Dykinson, Madrid, 2010,
ps. 229.

%2 Para definir la “personalidad” Caprara y Gennaro, han elegido este término que apunta a : un conjunto jerdrquicamente
organizado de caracteristicas ; un estilo de vida ; todo lo que refleja el comportamiento del individuo y que hace a la realidad
cultural que pertenece ; la subjetividad del individuo, su unicidad y singularidad” (ver: “Temperamento, caracter y
personalidad” ; Fedeli, Mario ; pag. 247, editorial San Pablo, Argentina ; afio 1993.

% Puede verse sobre el topico, “Fundamentos de Derecho Constitucional” ; Nino, Carlos Santiago ; paginas: 328 y
siguientes, Editorial Astrea, afio 1992.

 Ver “Instituciones de Derecho Constitucional” ; Badeni, Gregorio ; pag. 301, Editorial Ad - Hoc ; afio 1997.

% Asi se ha expresado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en fallos, 306.1892.

% Eg el criterio que sigui6 la Corte de los Estados Unidos de Norte América, en “Katz vs. United States”, y sobre el cual es
necesario extremar precauciones interpretativas para no caer en un funcionalismo, que sacrifique el ser humano en aras de la
sociedad.

67 “En el caso de personajes célebres, cuya vida tiene caracter publico o de personajes populares, su actuacion publica o
privada puede divulgarse en lo que se relacione con la actividad que les confiere prestigio o notoriedad, pero ese avance
sobre la intimidad no autoriza a dafiar la imagen publica o el honor de estas personas y menos sostener que no tienen un
sector o ambito de vida privada protegida de toda intromision”..Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C,
28/08/2003, La Ley, Buenos Aires,2003-F, 421.

68 «pq proteccion del derecho a la intimidad se atentia en la hipdtesis de un funcionario publico —en el caso, el magistrado
judicial que fue objeto de comentarios en un programa televisivo, relativos a su vida privada, rechazandose el reclamo a titulo
de dafio moral deducido a raiz de ello—, asi como también en la de todas aquellas personas que desarrollan una actividad
fuera del ambito intimo, expuesto a la consideracion y oposicion publica”.. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala
L, 07/02/2005, O., N.M. c. T., M. y otro, LA LEY, 2005-B, 789.

% Esto puede verse desarrollado en “Vida privada e informacién : un conflicto permanente” ; Miguel Urabayen, Editorial
Eunsa, Pamplona Espafia ; afio 1977.

23
Art. 156 — Carlos Parma



\ ASOCIACIOMN CODIGO PEMNAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

b

el silencio, ostentan una curiosa y manipuladora “transparencia” y utilizan como artilugio la mentada
frase : “aqui estoy para dar la cara”. Justo es decir, que estas personas han negado su privacidad, no la
persiguen. Es mas, “viven de lo publico”. Y aqui no cabe endilgarle responsabilidad a la prensa, pues
ésta va o estd porque la llaman, o de alguna manera se admite su presencia. Mostrando lo que le
conviene o lo que vende.

Sagiiés delimita el ambito privado del publico distinguiendo dos tipos de acciones: las internas y
las externas™. Las primeras estan constituidas por los comportamientos y las conductas intimas que
tienen su comienzo y su fin en el sujeto que los realiza. No trasciende a éste. Nadie puede percatarse.

Las acciones privadas externas son conductas que trascienden. Son conocidas por los demas, sin
afectar el orden ni la moral ptblica o bien afectar a terceros. Es decir no comprometen el bien comun.

Aparte del amparo Constitucional (arts. 19 y 18 de la C.N.), este Derecho a la Intimidad, se
encuentra incorporado (art. 75 inc. 22 C.N.) en el Pacto de San José de Costa Rica, art. 11, inc. 2, donde

b

dice : “ nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada...”, situacion
idénticamente prevista en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas,
en su art. 17 ; en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su art. 12 y en la Declaracion
Americana de los Derechos del Hombre en su art. 5.

Pero a pesar de todo lo expuesto en este acapite, nuestra CSJN oportunamente refiriéndose
especificamente a la vida privada dijo: “solo la ley puede justificar la intromision a la vida privada de
una persona, siempre que medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de

la sociedad, las buenas costumbres o la persecucion de un crimen””!

El Tipo del Delito de Violacion de Secretos

Objetivamente infringe la norma quien revela un secreto. Esto es “quien lo pone en

conocimiento de una o varias personas que no estan dentro del circulo de obligados a conocerlo”.
Dentro de los autores clésicos, este concepto es opinion unanime (Fontan Balestra, Soler, Nufiez, etc.)”.

Urge escrutar la naturaleza del verbo revelar. Revelar algo implica descubrirlo o ponerlo de
manifiesto, es decir, “darlo a conocer” a otro u otros, que no debian conocerlo en la voluntad del dador
del secreto.

Véase que con que una sola persona se entere, ya estaria consumado el delito, pues aqui no se
requiere divulgacion, cuyo concepto se aproxima al de publicacion. La doctrina en este sentido ha sido
pacifica : “una sola persona basta” para que el secreto se vulnere. Levene dijo que “la divulgacion es
solo una pauta para estimar la potencialidad dafosa del secreto revelado”. Si cupiese admitir este
analisis, quedara para apreciarse la accion en los términos del art. 40 y 41 inc. 1 del Codigo Penal, como

circunstancia agravante.

7 Sagiiés, Néstor; “Elementos de Derecho Constitucional”, Tomo 2, Segunda Edicion Actualizada, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1997, ps. 314.

! Fallos 306: 1892; 316: 703.

2 Sanchez Freytes, Alejandro; “Violacion del secreto particular” ; Revista del Colegio de Abogados de Cordoba, Cordoba,
nro. 17, afio 1983, ps. 82.
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Esta persona que accede al secreto no tiene ninguna autorizacién de ninguna especie, es una
persona ajena o extrafia al hecho. No es llamado en consulta, ni a dar opinién de experto sobre topicos
que afecten la confidencia (ver sigilo sacerdotal).

Para que la conducta “reveladora™ sea tipica, es necesario que ninguna justa causa la atrape,
precisamente porque es la norma la que exime al indiscreto cuando estamos en presencia de esta “justa
causa’.

Es obvio que lo revelado debe ser conocido por el autor pues quien inventa o miente totalmente
debera responder —en su caso- ante otra norma penal.

Por su parte, desde el aspecto subjetivo del tipo se trata de un delito doloso; es admisible el dolo
eventual”, -asi, el profesional que deja en manos de un tercero los medios necesarios para conocer el
secreto, representandosele la posibilidad de que éste tome conocimiento y resultdndole indiferente tal
situacion-.

Como la materialidad de la accion punible es “revelar un secreto”, oportuno seria intentar
una aproximacion a esta idea, que de suyo, parece ser central en el tratamiento del estudio de la figura
delictiva: qué es el secreto.

Lo secreto es “lo que cuidadosamente se tiene reservado u oculto”. Asi secreto es definido
como la: “Cosa que cuidadosamente se tiene reservada y oculta” o bien “Conocimiento que
exclusivamente alguien posee de la virtud o propiedades de una cosa o de un procedimiento util en

medicina o en otra ciencia, arte u oficio”’*.

Cuando nos referimos al secreto profesional la cuestion reviste un interés legal. Arturo Orgaz
definia al secreto profesional de esta manera: “La reserva impuesta a ciertos profesionales, en unos
casos, y autorizada como legitima, en otros, en cuya virtud deben abstenerse de divulgar y comentar las
confesiones o manifestaciones confidenciales que les hacen quienes se sirven de ellos, o el contenido de
documentos que deben considerarse secretos™”.

La palabra secreto viene de “scenere”, que quiere decir separar o segregar. El término latino es
“secrétum” En lingiiistica se ha identificado al término secreto con lo “oculto, ignorado, escondido y
reparado de la vista o del conocimiento de los demas”. También se ha dicho: “cualquier cosa arcana o
muy recondita, que no se puede comprender o explicar”. En este sentido, secreto seria : ““ noticia que
alguien adquiere y guarda con sigilo acerca de la virtud o propiedades de una cosa o de un
procedimiento util en alguna ciencia, arte u oficio™®.

En autorizada doctrina extranjera se dice que “Secreto expresa algo que so6lo es conocido por su
titular o por quien ¢l determine, y que ademads versa sobre un contenido susceptible de conocimiento por
parte de los demads, con total independencia de si el mismo es valioso o no, relevante o intrascendente,
positivo o negativo, sustantivo o vacuo, intimo y reservado o no, pues la barrera de lo privado y secreto

es subjetiva y la establece el legitimo titular del soporte material en que se asienta™”’.

3 CREUS, Carlos. "Derecho Penal. Parte Especial”. Ed. Astrea. Buenos Aires. 1993. T. 1. Pag. 393.

™ Real Academia Espafiola: www.rae.es

” Orgaz, Arturo; “Diccionario de derecho y ciencias sociales”, 3ra. Edicion, Editorial Assandri, Cérdoba, 1961, ps. 323.

6 Ver : “Diccionario Enciclopédico Hispano Americano”, Tomo XIX, pag. 875, Ediciones Montaner y Simon, afio 1912.

77 Polaino Navarrete, Miguel; “ Curso de Derecho Penal Espafiol”; Parte Especial I; Edicion dirigida por Cobo del Rosal;
Editorial Marcial Pons, Madrid, 1996, ps. 399.
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Manzini, en oportunidad de expresar opinion a los secretos concernientes a la seguridad o a otro
interés politico, ensayd una tesis sobre el tema diciendo: “Secreto, en sentido juridico, es un concepto de
relacién material o personal, e indica el limite puesto por una voluntad juridicamente competente a la
cognoscibilidad de un hecho, de un acto o de una cosa, de modo que éstos queden actualmente
destinados a permanecer ocultos para toda persona distinta de las que legitimamente los conocen, o para
aquellos a quienes no se los manifieste el que tiene el poder juridico de extender o suprimir dicho limite,
o por fuerzas voluntarias o involuntarias independientes de la voluntad de quien tiene la disponibilidad

juridica del secreto””®. Ironicamente también se afirmé “el concepto de secreto, es un secreto”™”.

Sujeto Activo y el Objeto del Secreto.

Es objeto del secreto profesional todas aquellas circunstancias y situaciones conocidas por el
profesional —en el caso del médico- a través de la anamnesis en ejercicio de sus funciones. La
responsabilidad se extiende a todo personal a su cargo.

Similar cuestion ocurre en cada profesion (Abogacia, contador Publico, etc.) donde la responsabilidad es

del profesional y del personal a su cargo.

Tipo Subjetivo: Dolo.

La distincion entre tipo subjetivo y objetivo es dable aclarar que es solo de indole académica o
doctrinaria no asi normativa. El tipo subjetivo en nuestra legislacion penal se deduce a raiz de los
principios impuestos en el Art. 34 del C.P. en otras legislaciones la cuestion surge en forma nitida, por
ejemplo: porque asi lo establece la ley expresamente (art. 5 CP Esp.) o porque se deduce de las normas
positivas referentes al error (§§ 16 y 17 CP aleman, 8 del CP austriaco; arts 19 y 20 CP suizo; art. 12
CP. Per. art. 18 CP Par.; arts. 14 CP. Esp.).

El Art. 156 del C.P. expresamente indica una conducta DOLOSA de parte del sujeto activo, lo que —de
suyo- implica un obrar personal y de conocimiento en la realizacion del tipo penal objetivo. A fines del
siglo XIX se pensaba que sin tal participacion del aspecto subjetivo del ser humano “sélo actuaria una
parte del yo empirico™™. Pero en los afios 30 y 40 todavia se planteaba la cuestion de por qué la
responsabilidad subjetiva habia reemplazado a la objetiva por la mera produccion del resultado®. Sin
perjuicio de esta discusion, superada por el estado de la legislacion, es posible decir, a los fines de este
trabajo, que el dolo, es decir, la forma mas grave de participacion personal en el delito es considerada
como la manifestacion de una actitud particularmente grave de negacion del derecho porque se la

relaciona con el caracter libre y consciente del acto.

En los comienzos de la codificacion moderna del derecho penal ( 1810, fecha del Codigo
Napoleodn) Feuerbach llevo ideas renovadas a la practica en su Entwurf des Gesetzbuchs iiber

Verbrechen und Vergehen fiir das Konigreich Baiern (1810/1813). El art. 39 del Proyecto de Feuerbach:

® Manzini, Vincenzo; “Tratado de Derecho Penal”; Parte especial I; Ediar Editorial , Buenos Aires, 1957, ps. 249.

7 Molinario dice : “ si secreto es “algo” ... “algo” puede ser una accidn realizada por el interesado u otro ; un estado, una
situacion en que se encuentra alguien ; también puede ser una creencia, una idea, una opinion, un descubrimiento, un plan,
una consecuencia”. Cfr. “Los delitos” ; Molinario, Alfredo ; Tomo II, pag. 127 y 128, Editorial Tea, afio 1996.

% Confr. R. Frank, en ZStW 10 [1890] pp. 169 y ss.

8! Conft. E. Kohlrausch, en ZStW, 55 [1936] pp. 384 ss.; E. Mezger, Fest. f. Kohlrausch, 1944, pp.180 y ss.
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exigio que el delito “provenga de dolo antijuridico”, pero limit6 considerablemente el efecto practico de
esta premisa admitiendo la praesumtio doli. El art. 41, a su vez, limit6 el contenido del dolo, excluyendo
la relevancia del error de prohibicion. También el CP espafiol de 1848 siguié el mismo modelo.
Pacheco® explico los fundamentos de la presuncion de la siguiente manera: “La voluntad humana y el
libre albedrio (...) son los fundamentos de la justicia penal”®. Pero, considerd al mismo tiempo que

13

voluntad y libertad eran tan obvias que su prueba era innecesaria. En este sentido decia Pacheco: “el
hombre es un ser inteligente, reflexivo y libre” (...) “la coaccién y la falta de intento o de juicio son
situaciones excepcionales” (...) por ello “claro estd que lo primero es lo que de ordinario ha de
presumirse, porque es lo que de ordinario sucede™. Por lo tanto, “sin voluntad no hay delito. La

voluntad se presume, mientras no se pruebe otra cosa contraria™.

La idea de dolo

Por lo tanto, no existe ninguna duda sobre la necesidad de una participacion subjetiva del autor
en el hecho, como condicion de la responsabilidad penal. Es una exigencia tanto de los principios como
de las leyes hoy vigentes. Desde v. Liszt el prototipo basico ha sido el delito activo de resultado material
en su modalidad dolosa: era una teoria de la transformacion del mundo exterior, en la que los delitos de
omision y el delito imprudente fueron vistos como especies del género, a veces dificilmente compatibles

con é€l.

Dable es advertir que en los tiempos que corren hay una sobre dimension adquirida por la teoria
de la imputacion objetiva, que pone de manifiesto un desplazamiento de la estructura de la ilicitud del
delito culposo hacia el delito doloso: en el sistema clasico (tanto causalista como finalista) el dolo
operaba como un elemento limitador de la causalidad; ello no era posible en el delito imprudente, dado
que en este supuesto, por definicion, el autor imprudente actud sin dolo. Por ello, en el delito culposo la
funcion limitadora del dolo se reemplazo por criterios normativos de imputacion®®, que hoy se aplican
también al delito doloso. Ya no se trata sélo de atribuir un resultado a una accion, sino la realizacion del
tipo a una accidn peligrosa para la realizacion del tipo. La teoria de la imputacion objetiva, por otra
parte, permite tratar ya en el marco del tipo objetivo hipdtesis, tradicionalmente vinculadas al
conocimiento de la causalidad y estudiadas como supuestos de error de tipo. Tal es el caso de la
desviacion (esencial) del nexo causal, del aberratio ictus, del dolo alternativo o del dolus generalis*’ .La
posicion de garante, por otra parte, no es ahora un elemento sélo de los delitos omisivos. En los delitos
activos la posicion de garante tiene también significacion dogmatica, inclusive sin aceptar las llamadas

teorias negativas de la accion®™.

82 CP. comentado, 2% ed. 1856.

 Ibidem.,p. 73.

% Ibidem., p. 80.

% Ibidem., p. 81.

8 Ver Welzel: Derecho penal aleman, 11* ed. 1969, p. 132: peligro permitido; principio de confianza (pp. 132/133).

¥ E. Bacigalupo, Principios de Derecho Penal, PG, 5* ed. 1998, pp. 235 y ss. Sobre las relaciones entre la teoria de la
imputacion objetiva y el dolo ver también: G. Marinucci, en Studi in Memoria di Pietro Nuvolone, 1991, pp. 331 y ss.

% Conftr. R. D. Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972; H-J Behrendt, Die Unterlassung im
Strafrecht, 1979. E. Bacigalupo, Principios, citado, pp. 164 y ss.
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Bajo estas condiciones es posible afirmar que el dolo ya no es el elemento que limita la
causalidad y que las omisiones alcanzan una especial relevancia. Por ello, actualmente, se puede
considerar que el prototipo basico que se ha sumado a la dogmatica es el delito culposo de omision.

La dogmatica espafiola dominante entiende que el dolo es entendido como ‘“conocimiento y
voluntad de la realizacion del tipo”, constituido, por lo tanto, por dos elementos: el cognitivo y el
volitivo™. Algo similar se puede percibir en la dogmatica italiana®, que refleja el estado de la discusion
y que propuso definir el dolo como “voluntad consciente de la realizacion del hecho ilicito”, aclarando
que “la conciencia debe abrazar todos los aspectos de los que depende la tipicidad del hecho
cometido”. Con relacion al dolo de la omision se afirma que “requiere la consciencia de la situacion
tipica, y la representacion de la conducta omitida™". Desde la inmortal investigacion de Armin
Kaufimann sobre los delitos de omision® el dolo de la omision s6lo se compone de conocimiento o de
un elemento: el cognitivo. “Una voluntad de omitir o un dolo de omitir -decia Kaufmann-, en el
sentido de voluntad de realizacion, tal como es propio de la direccion final, no existe” en los delitos de
omision™. Por eso, desde el punto de vista de la teoria de la voluntad, Kaufimann consideraba que el dolo
de los delitos de omision es un “cuasi dolo”, es decir, un dolo sin voluntad! No deberia extrafar, en
consecuencia, que en una dogmatica orientada al prototipo de los delitos omisivos, la tradicional nocion
de dolo basada en la voluntad, esté, como lo esta, sometida a revision.

Por otra parte, también es generalmente reconocido que el elemento volitivo del dolo no puede
tener un alcance paralelo al elemento cognitivo, como aparece en las definiciones de la doctrina
espaiola mayoritaria, dado que hay elementos del tipo objetivo que el autor no puede querer ni no
querer, p. ¢j. la edad de la victima en el delito de abusos sexuales (art. 119 primer parrafo del C.P.) .

Jakobs considera que el autor habra obrado con dolo cuando, en el momento del hecho, pensd
que la realizaciéon del tipo, como consecuencia de su accion, es decir, de la creacion de un riesgo no
permitido, no es improbable®. Roxin, considera que la esencia del dolo se manifiesta en la idea de
“realizacion de un plan”. “Un resultado serd doloso, cuando se corresponda con el plan del autor
objetivamente considerado”. En el conocido ejemplo del fumador que fuma en la cama y que provoca
un incendio (ejemplo ya propuesto por Frank, ZStW 10 [1890], 169 ss., [210]), considera Roxin que la
conducta no es dolosa porque el incendio no era el plan del fumador.

Retomando la cuestion liminar me inclinaré por la idea central que el elemento subjetivo en el

delito de violacion de secretos previsto en el art. 156 del codigo Penal Argentino es el

% En este sentido: J. Cerezo Mir, Curso de D. Penal Espafiol, PG II 1968, p. 131; J. Bustos Ramirez, Manual de Derecho
penal, PG 3% edicion, 1989, p. 176; D. Luzon Peria, Curso de Derecho Penal, PG I, 1996, p. 405; M. Cobo del Rosal/ T. Vives
Anton, Derecho Penal, PG 5% edicion 1999, p. 619; F. Mujioz Conde/M. Garcia Aran, Derecho Penal, 1993, p. 245; S. Mir
Puig, Derecho Penal, PG. 6* edicion 2002, p. 240. Un punto de vista diferente, basado en la teoria de la probabilidad, puede
verse en E. Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho Penal, 1976, 3* edicion 1990, p. 259,que combate la identificacion de
dolo y voluntad y considera dolosamente producidas “aquellas consecuencias cuya produccion el sujeto estimd con suma
probabilidad irian vinculadas al resultado que directamente perseguia”.

® Como F. Palazzo, P. Pisa, D. Pulitano, S. Seminara y F. Sgubbi, junto con otros juristas.

! Relazione della Commissione ministeriale per la riforma del Codice penale istituita con D.M. 1 ottobre 1998. Sobre el dolo
en los delitos de omision en la doctrina italiana: G. Fiandaca/E. Musco, Diritto Penale, 1990, pp. 347 y ss.; M. Romano,
Commentario Sistematico del Codice Penale, I 1987, Art. 43, p. 369.

%2 Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959; ver también: E. Bacigalupo, Delitos Impropios de

Omision, 1970, pp. 81 y ss.

% Loc. cit., p. 81.

94 Strafrecht, AT, 2% edicion, p. 271; ver también Jakobs, Studien zum fahrldssingen Erfolgsdelikt, 1972, pp. 117 s.

% Strafrecht, AT, 3* edicion 1997, n°12/6 (p. 365).
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CONOCIMIENTO que tiene el sujeto activo de estar REVELANDO UN SECRETO del cual ha tomado
conocimiento a través de una relacion profesional, sabiendo que la difusion del tema puede causar

perjuicio al confidente. Se impone aclarar que el dolo puede ser directo o eventual.

Ambitos Especiales Del Secreto
Secreto Periodistico

I) Una de las libertades mas importantes que tiene el hombre es aquella relativa a posibilidad de
expresar sus ideas. Asi, aparece la tarea periodistica como uno de los valuartes mas importantes de todo
sistema republicano.

El secreto periodistico puede definirse como la garantia que tiene el periodista de negarse a
revelar el origen de la informacion que obtiene en ejercicio de su funcion contra las autoridades o
particulares que se lo requieran.

La informaciéon que consiguen y aportan quienes ejercen la libertad de expresion como oficio
resulta posible en virtud de los datos que les son suministrados por sus informantes, personas o
contactos de toda indole con que cuenta el reportero para poder cumplir eficazmente su mision de
informar. Es por esto que la proteccion de la fuente resulta algo tan estratégico para el periodista como
la libertad de expresion lo es para el gobierno republicano. Lo uno no puede subsistir sin lo otro®.

Cabe destacar que fue la jurisprudencia italiana la que al tratar un caso en 1903 dio origen a la
cuestion de la proteccion del secreto profesional del periodista’’. En aquella ocasion se trataba la
posibilidad de un testigo, periodista, no declarara en un proceso amparandose en el secreto profesional.
El Tribunal de Roma le nego6 tal derecho.

También se discute el secreto periodistico en otro plano, cual es el de guardar silencio ante
noticias criminales que puedan interferir, influenciar, coaccionar o determinar resoluciones judiciales. El
Codigo Procesal Italiano de 1988 en su art. 329 (conc. Art. 114 y ss) ordena el secreto de sumario hasta
la terminacion de la investigacion. En cuanto la normativa de fondo el art. 326 del Codigo Penal reprime

la violacion del secreto profesional.

En muchas de las Constituciones de distintos paises se le reconocido proteccion a las fuentes de
informacion -Paraguay (art. 29 Constitucion de 1992), Brasil (art. 5, inc. XIV Constitucion de 1988),
Mozambique (art. 74, inc. 3 Constitucion de 1990), Peru (art. 2, inc. 18 Constitucion de 1993), Haiti (art.
28. 2 Constitucion de 1987) y Colombia (art. 74 Constitucion de 1991)-.

En Francia se ha discutido intensamente el tema si los periodistas deben guardar secreto de
noticias o informaciones criminales que conozcan y puedan interferir el andamiaje de la Justicia. El art.
434 — 16 del Codigo Penal Francés castiga la publicacion antes de la resolucion judicial definitiva de los
comentarios que tiendan a ejercer presion para influir en las declaraciones de los testigos o en la

resolucion de los Tribunales de juicio. En tanto el Codigo de Procedimiento Penales establece en su art.

% DIEGUES, Jorge Alberto. “La proteccion del secreto periodistico”. LL, 16/04/2009, 6.
7 ISLAS MAGALLANES, Olga. “Delito de revelacion de secretos”. Ed. Talleres Graficos de la Nacion. México. 1962. Pag.
57.
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11:*“toda persona que participa en un proceso esta obligada por el secreto profesional en las condiciones
y bajo las penas de los arts. 216-13 y 226-14 del Coédigo Penal”.

En Estados Unidos, ademds de la cldusula de prensa contenida en la Primera Enmienda de la
Constitucion Federal, 31 de los 50 Estados contienen leyes que protegen el secreto periodistico. Sin
embargo, con las excepciones de Alemania -a través de la ley sobre el derecho a negar las fuentes de
informacion del afio 1975- (7), Espaia (art. 20, inc. 1, ap. "d" Constituciéon de 1978), Portugal (art. 38,
inc. 2, ap. "b" Constitucion de 1976) y Andorra (art. 12 Constitucion de 1993), no acontece lo propio en
Europa (8)™.

En Alemania no existe derecho federal unificado respecto de la prensa, solamente el art. 5.1.
frase 20 de la ley fundamental (GG) garantiza la libertad de prensa y comunicacién audiovisual, mas
éste se encuentra limitado por el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.”

El secreto en el derecho germanico se impone a los periodistas bajo sanciones penales castigando
la publicacion de informaciones no autorizadas protegiendo el texto del acta de acusacién y otros
documentos oficiales presentados en un proceso penal antes de la vista del juicio (art. 353 d St GB). El
contenido de la instruccion preliminar no estd destinado a ser hecho publico y sélo en la etapa
intermedia o en la principal, las autoridades podran informar sobre la investigacion siempre que
consideren que las revelaciones dadas no afectardn al resultado del proceso y respetan los intereses de la
victima. Esas revelaciones solamente pueden darlas el jefe de la fiscalia, el presidente del Tribunal o sus
representantes.

Resulta ilustrativo referenciar la opinion del Maestro Roxin:“la difusion de documentacién del
procedimiento preliminar, no solo dafia la neutralidad de los roles procesales de los funcionarios, sino
que también contradice el principio de inmediacion en la adquisicion de la prueba que preside el
debate”'®,

En Inglaterra el interés de la Justicia es de una magnitud tal que se encuentra sobre el derecho a
la informacién. Existe de suyo una limitacion: la imputacion, en palabras simples la prensa es libre de
decir lo que entienda sobre los hechos pero antes de que una persona sea imputada. Pretorianamente se
ha dicho que la publicaciéon de informaciones con la intencién de influir en eventuales persecuciones

%" cualquiera que sea el momento de hacerse publica'®. Los ingleses apelan a un

penales es punible
instituto juridico: el Contempt of Court'”. Los medios de prensa entonces deben guardar secreto en

torno a lo que conozcan de procesos judiciales pues la idea del Contempt no es mas que un acto de

* DIEGUES, Jorge Alberto. “La proteccion del secreto periodistico”. LL, 16/04/2009, 6.

% La norma custodia el derecho a la libertad de expresion precisando que “este derecho comprende (...) la libertad de recibir
o de comunicar informaciones e ideas sin que pueda haber injerencias de autoridades publicas y dispone que “el ejercicio de
estas libertades conlleva deberes y responsabilidades” entre las cuales figura la obligacion para el periodista de dar una
informacion objetiva, y autorizando restricciones “ necesarias en una sociedad democratica” destinadas a proteger la
reputacion de los demas y a “garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

19 Roxin, Claus; “Strafechtliche und strafprozessuale Probleme der Vorverurteilung”, en “Neue Zeitschrift fur Strafecht”,

n°4, Munchen/ Frankfurt a. M., 1991, ps 158 y ss.

1 Son punibles por ejemplo, los testimonios prestados en la fase preparatoria del proceso y el aporte de elementos que

permitan la identificacion de menores victimas o delincuentes o que sirvan para identificar a la victima de una violacion.
102 “Attorney General vs. NewsGroup Newspapers” (1989, Q.B. 110). En la misma direccion se ha dicho: “el interés publico

en la libertad de expresion debe ceder ante el interés publico de no impedir o amenazar gravemente el curso de la justicia...”
Lord Donaldson. Asunto A-G v. News Group Newspapers Ltd. (1987).

®Rodriguez Bahamonde Rosa, El secreto de sumario y la libertad de informacidn en el proceso penal, Editorial Dykinson,
S.L, Madrid, 1999, ps 78 y ss.
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desobediencia o de desacato hacia un 6rgano de la administracion de justicia o de la administracion del
Estado, o como una interferencia en el ordenado desarrollo de la justicia o de las funciones de la

1% De esta

administracion que lleva generalmente aparejada una pena impuesta en un proceso sumario
manera la prensa crea riesgos reales para la administracion de Justicia que sintéticamente se expresan en
a) dafios morales y difamacion de Jueces y Tribunales; b) dar a luz ciertas actuaciones judiciales o
pruebas que se terminan rindiendo en medios televisivos de imposible reproduccioén judicial, como asi
también “expedientes paralelos” donde el periodismo asume el “rol” de Juez; c¢) Presion manifiesta sobre
la independencia y la autoridad de los jueces. Atentado contra la imparcialidad de los juicios.

El tratamiento de este sutil instituto tuvo un vuelco con el fallo “Sunday Times” donde la Corte
Europea de los Derechos Humanos entendié que la posicion restrictiva en la comunicacion —en este caso
concreto- violaba el art. 10 del Convenio™'®.

La Suprema Corte de los Estados Unidos sostuvo la relatividad del secreto periodistico al fallar la
causa "Branzburg v. Hayes" en el afio 1972. Por cinco votos contra cuatro, sefiald que "La primera
enmienda no releva a un periodista de la obligacion que tienen todos lo ciudadanos de comparecer ante
un Gran Jurado y responder preguntas relevantes para una investigacion criminal, ni le autoriza a ocultar
hechos relevantes para la investigacion de un Gran Jurado concerniente a un delito o al origen y la
prueba de la conducta delictiva" (24). Mantuvo indirectamente este criterio en "Lewis" (25), y "New

York Times v. Jascalevich" (26). Pero es importante sefialar, como lo hacen Nowak y Rotunda, que la

Suprema Corte ha procurado mantener incolume el secreto en causas civiles'®.

II) En nuestro pais, hay un punto de inflexion: la reforma Constitucional de 1994 donde en el
articulo 43 dispone que "No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica". De
esto modo, el secreto periodistico goza de expresa proteccion constitucional contra cualquier forma de
afectacion.

Asi, parte de la doctrina entiende que el secreto periodistico posee como minimo las siguientes
caracteristicas (Diegues): “1) Es una garantia -mdas que un derecho- que tiene el periodista frente a toda
persona y el Estado de no divulgar, sin su conformidad, el contenido de la informacién que recibe. 2) Su
alcance no se circunscribe exclusivamente a la accion de habeas data, sino a cualquier medida que
conduzca directa o indirectamente a la afectacion de la fuente. Quedan comprendidos asi no solo el
comparendo de personas a declaracion testimonial, sino la presentacion de papeles y toda otra
documentacién con virtualidad bastante para revelar el origen de la informacién brindada por la fuente.
3) Como consecuencia necesaria de lo anterior, es mi criterio de que el secreto periodistico protege tanto
al periodista como a la fuente, de modo que aunque quien brinda la informacion al periodista, aun no
siendo reportero, queda amparado de rendir cuentas en el caso aun cuando el conocimiento de la fuente
hubiere acaecido por medios ajenos al periodista. 4) Aunque en la mayoria de los casos ampara a los

reporteros profesionales, estimo que la garantia protege no solo al periodista sino a todo aquel que ejerza

1% Goldfarb. The Contempt Power (2°. edicion) Columbia University Press. Nueva York, 1964, pag. 1.

1% Bertoni, Eduardo; Bovino, Alberto; Guariglia, Fabricio y Gullco, Hernan; “Libertad de Prensa y Derecho Penal”, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 1997, ps. 251/327.

1% Diegues, Jorge Alberto; “La proteccion del secreto periodistico”; LL, 16/04/2009, 6.
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la expresion. 5) Es renunciable por el propio periodista, siendo invalidas aquellas normas que prohiban
al reportero brindar su propio testimonio” .

En torno a las limitaciones al secreto periodistico, la cuestion fundamental resulta en determinar si
el secreto periodistico es una garantia absoluta o relativa.

Quienes sostienen que el secreto periodistico no puede removerse, pues se trata de una garantia
absoluta, argumentan —entre ellos Badeni- que "el secreto profesional es un supuesto de conciencia
individual, que dificilmente puede ser apreciado por un tercero o un juez. De modo que, en salvaguarda
de la conciencia del periodista profesional y de la libertad institucional de prensa, su proteccion sélo
podria ceder con la conformidad expresa del periodista o de la persona que le suministr6 la informacion
con el compromiso de no revelar la fuente informativa, y prescindiendo de los intereses privados o
publicos comprometidos".

Por el contrario, el criterio mayoritario considera que estamos en presencia de una garantia relativa
que cede en determinadas situaciones. Segun el criterio de Vanossi unicamente puede allanarse en el
caso de datos referidos a una causa penal, quedando inmunes a toda intromision las opiniones y todos
aquellos datos no ventilados ni atinentes a un expediente criminal. Spolansky entiende que tnicamente
queda inmune frente a delitos penales consumados -seguramente en la inteligencia de que con tal
conducta el dafio no es grave-, pero corresponde su levantamiento cuando el delito no ha sido
consumado o, habiéndolo sido, continia acaeciendo.

Sostiene Diegues que ambos criterios resultan interesantes, pero insuficientes. Primeramente
porque aun en los casos de delitos continuados o por acontecer el allanamiento de la fuente deberia
tenerse como ultimo recurso. En segundo lugar, porque aun asi seria necesario practicar un juicio de
proporcionalidad entre la compulsion hacia el periodista de revelar la fuente y la magnitud del delito que
se quiere evitar. Asi, el autor pone como ejemplo que si se busca impedir el estallido de una bomba en
un parque de diversiones, el secreto habra de ser levantado; pero que no aconteceria lo mismo cuando se
optase por sacrificar la privacidad de la fuente para impedir por caso el libramiento de un cheque sin
fondos (art. 302 C.P.).

Javier Pradera, buscando las diferencias entre el ambito del secreto periodistico y otros ambitos
sefiala que “El sacerdote no busca el secreto, sino que es buscado como destinatario forzoso de su
contenido, igual ocurre con los abogados en su bufete y con los médicos en su consulta. Los periodistas,
en cambio, no se limitan a recibir un secreto sino que lo buscan. En suma, los periodistas no se limitan
pasivamente a recibir los secretos, sino que los persiguen”™'®,

Por su reconocimiento constitucional se puede decir que estamos en presencia de un derecho
fundamental, de caricter instrumental, configurado como un derecho limitado, siendo el bien juridico
protegido la identidad de la fuente de informacién y no la intimidad. Asi se puede hablar del derecho al

secreto profesional, es el derecho a silenciar las fuentes de informacién -FERNANDEZ MIRANDA-.

Asi y a diferencia de otros ambitos en que se brinda proteccion a lo secreto, en donde ésta funciona a

17 Diegues, Jorge Alberto; “La proteccion del secreto periodistico”; LL, 16/04/2009, 6.

1% Citado por Frigola Vallina, Joaquin - Escudero Moratalla, Jos¢ Francisco. “LA CLAUSULA DE SECRETO
PROFESIONAL EN EL CODIGO PENAL DE 1995”. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Revista del Poder
Judicial n° 40. Octubre-Diciembre 1995.
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manera de deber profesional, en el secreto periodistico la proteccion aparece como un derecho del
profesional periodista'®.

El secreto profesional protege al periodista, inicamente como testigo, nunca como autor. Es decir,
le concede proteccion para guardar secreto, cuando un juez le pida testimonio de unos hechos que haya
conocido en el ejercicio de su actividad profesional.

A diferencia de la proteccion del secreto de otros profesionales, en el secreto periodistico el
profesional no tiene el deber de guardar silencio sobre lo que su fuente revela sino sobre la identidad de
su fuente. Asi, el secreto no recae sobre el contenido de la informacion, sino sobre la identidad de quien
ha proporcionado esa informacion.

Los titulares de este derecho de reserva, evidentemente son los periodistas, redactores y directores
son los titulares de este derecho. Marc CARRILLO considera como sujeto activo a todo aquel
profesional que, como trabajo principal, regular y retribuido, se dedica a obtener y elaborar informacion
para difundirla o comunicarla por cualquier medio de comunicacion, de forma cotidiana o periddica,
extendiendo a los colaboradores habituales la condicion de sujetos activos del derecho al secreto
profesional, asi como al periodista autonomo, y excluyendo en todo caso, al colaborador
circunstancial'°.

Asi, algunos sostienen que lo que se protege es la fuente de informacion, mientras otros entienden
que el periodista que conoce situaciones que se consideran secretas se encuentra incluido entre aquellos
profesionales obligados a guardar secreto'"".

Sin embargo, en una interpretacion mas laxa, otros autores van mas lejos, incluyendo no solo al
colaborador circunstancial como sujeto activo, sino también a cualquier ciudadano que se dirija a un
medio de comunicacion a través de la seccion “Cartas al Director”, por entender, que no solo puede estar

expresando una opinidén o aclaracion..., sino que también puede estar difundiendo una informacion, y

como tal, estar amparado por la clausula del secreto.

El Secreto Sacerdotal o Sacramental

La fuerte influencia del derecho canonico en nuestras legislaciones hizo que los pardmetros dados
por la legislacion de indias y las Partidas tuvieran su respuesta en los antecedentes legislativos
descriptos en el primer capitulo de este texto, de alli la vital importancia de este tema que va a ser la
piedra angular de la doctrina del siglo XIX y gran parte del XX. Por sigilo sacramental se entiende la
obligacion estrictisima de guardar bajo secreto las cosas o cuestiones que el penitente declard en la

confesion en orden a la absolucidon sacramental.

1 HIGUERAS, Inmaculada. “Derecho a la informacién en Espafia”; en CARREO CARLON, José — VILLANUEVA,
Ernesto (Coordinadores). “Temas fundamentales de Derecho a la Informacion en Iberoamérica”. Ed. Fragua. Madrid. 1998.
"0 Citado por Frigola Vallina, Joaquin - Escudero Moratalla, Jos¢ Francisco. “LA CLAUSULA DE SECRETO
PROFESIONAL EN EL CODIGO PENAL DE 1995”. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Revista del Poder
Judicial n° 40. Octubre-Diciembre 1995.

" ISLAS MAGALLANES, Olga. “Delito de revelacion de secretos”. Ed. Talleres Graficos de la Nacion. México. 1962. Pag.
58.
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Se llama “sigilo” (que viene de “sello”... “sigillum”) metaforicamente. Precisamente se usa esta
terminologia por la costumbre de sellar o lacrar las cartas o documentos que tenian el caracter de
secreto.

A esto se refiere expresamente el canon 983 del Codigo Canodnico que textualmente dice: *“ El
sigilo sacramental es inviolable, por lo cual estd terminantemente prohibido al confesor descubrir al
penitente, de palabra o de cualquier otro modo, y por ningiin motivo...”.

El legislador formula y determina en norma positiva una gravisima obligacion de iure divino: el
absoluto, permanente e inviolable secreto (sigillum) que el confesor debe guardar por siempre sobre
todos los pecados que el pertinente le confiese. Dice Santo Tomas que el sigilo “nihil aliud est quam
debitum confessionem celandi”. Dicho sigilo sacramental, jamas y por ningiin motivo debe ser violado
por el ministro de este sacramento, incluso con el riesgo de perder su propia vida.

Tal obligacion esta inequivocamente anexa e implicita en la institucion de este sacramento. Asi
lo ensefia y entiende el magisterio de la Iglesia y la unanime doctrina teoldgica - candnica''?,

El canon 984 se refiere a “hacer uso en perjucio....”. Est4 terminantemente prohibido al confesor
hacer uso, con perjuicio al penitente, de los conocimientos adquiridos en la confesion, aunque no haya

peligro de revelacion'”,

La ratio legis del secreto sacerdotal

La “ratio legis” de esta norma candnica es multiple, a saber:

a) Derecho Natural: El mismo derecho natural que prohibe no difamar ilegitimamente a nadie y
traicionar su intimidad personal manifestada, conforme lo establece el canon 220, es el fundamento de
esta norma. Véase que esté insita en el texto la idea de “respetar” la “intimidad” y ese respeto deviene de
una maxima iluminadora “haz el bien nunca el mal”, porque precisamente la revelacion es incorrecta y
esto en acto o en potencia es dafiino.

La ley natural ademas prohibe que se atente contra la fama de nadie, usando la palabra como
arma para herir al otro.

a) Cuasi — contrato: es tacito pero inequivoco, entre confesor y penitente. Por el
mismo hecho de acusar éste sus pecados, con la evidente condicion implicita de que siempre han de
permanecer totalmente secretos.

Este cuasi — contrato exige una condicion al menos: que el sacerdote no revele a nadie el
secreto dado en confesion.

b) Derecho Divino Positivo: puesto que Cristo instituyd este sacramento y su
necesidad para la salud del alma y bien espiritual del penitente. Cristo lo fijé6 a modo de “juicio”, y el
penitente actia en ¢l como reo, acusador y uUnico testigo, todo lo cual supone implicitamente la
obligacion estricta de guardar secreto. Se sostiene que, si la confesiéon no se hiciera bajo riguroso
secreto, seria aborrecible, odiosa, escandalosa y verdaderamente nociva, contra la expresa intencion de

Jesucristo.

112 Pyede verse a: Magna indignatione de S. Ledn Magno; Conclusiones del Concilio Lateranense IV, capitulo 21;
Conclusiones del Concilio de Trento, Capitulo 1.
' Codigo de derecho canodnico, Biblioteca de autores cristianos (BAC), Madrid, 1992, ps. 479.
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c) Derecho Positivo Eclesidstico: tutela a través del canon en forma absoluta y sin
excepcion el “sigilo sacramental”''*, Esto se advierte perfectamente en el canon 983 donde se observa
que el confesor debe guardar muy bien el secreto, no pudiendo descubrir en lo mas minimo al pecador ni

de palabra, ni por ningun signo, ni de cualquier modo, ni por ninguna causa.

Fundamento Dogmatico

El sacerdote actiia en este sacramento (oye, conoce, juzga y absuelve) como ministro de Dios, “in
persona Christi”, todo lo que se le acusa en confesion, a Dios se le confiesa, y debe quedar sellado
(sigillum) para siempre, de modo irreversible e irrevocable, en el fuero divino.

La “ratio legis” de esta disposicion es doble: tutela la santidad del sacramento y protege los

derechos de los fieles.

Los sujetos del Secreto Penitencial

Indica el canon 990 que todos aquellos que tuvieran “conocimiento de los pecados por la
confesion, sea cual fuere el modo o el medio por lo que llegaron a dicho conocimiento, ya sea por si
mismos (involuntaria o maliciosamente); por otras personas (por ejemplo revelacion por terceros), deben
estrictamente guardar reserva.

El confesor es sujeto esencialisimo junto con el penitente en el sacramento. Pero puede ocurrir
que aparezcan otros sujetos voluntarios o involuntarios.

Los llamados sujetos voluntarios son traidos por el propio confesor y pueden ser: el intérprete y
el asesor.

El intérprete debe guardar secreto. Tal situacion es comun, por ejemplo, cuando sea necesario
traducir el idioma del penitente. El asesor es aquel a quien se le va en consulta (generalmente es un
versado en cuestiones teoldgicas o de fe). Al tedlogo consultado también lo abarca el sigilo, y las
razones serian las siguientes. Por el penitente: por la confesion que va a hacer con él mismo y que por lo
tanto comienza la consulta, pero no si se lo consulta por una confesion ya hecha o que va a hacer con
otro sacerdote. Por el confesor: con permiso expreso del penitente, acerca de la confesion, que viene a
continuarse de ese modo. Aqui el asesor el consultado por el propio confesor, manteniéndose la regla
que quien oiga confesiones, permanece también ligado “ex iure divino”, al mismo sigilo, por su misma

condicidn sacerdotal, y también queda ligado “ex iure positivo™ al secreto penitencial.

Liberacion del Secreto

El sigilo sacramental es absolutamente inviolable en si mismo. Se sostiene que puede cesar
unicamente por autorizacion o licencia explicita del penitente al ministro para que pueda revelarlo.

Santo Tomas lo explicaba de este modo “puede el penitente hacer que lo que el sacerdote conocia

como ministro de Dios, lo conozca también en cuanto hombre, y asi lo hace cuando le da licencia para

14 Cft.: “ Comentario Exegético al Codigo de Derecho Candnico (Volumen I11/1), Dirigido por Marzoa, Miras y Rodriguez
Ocafia, comentario a cargo de Fernando Loza, pag. 819, Editorial EUNSA, Pamplona, afio 1977. Facultad de Derecho
Canonico de la Universidad de Navarra.
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publicarlo; de aqui que, si habla, no quebranta el sigilo de la confesion. Sin embargo, debe evitar todo
escandalo, para no ser considerado como violador de dicho sigilo”.
En base a ello es recomendable que el confesor solicite al penitente que esa “autorizacion” le sea

dada fuera del sacramento, es decir que tal “liberacion” la exprese no durante la confesion.

El Delito de Violacion de Secreto en el Derecho Candnico. Rasgos y Penalidades

La violacién del secreto penitencial queda tipificado como delito en el canon 1388.

Esta violacion puede ser directa o indirecta. Es directa cuando se revela claramente el nombre del
penitente y el pecado cometido, aunque sea levisimo. Es indirecta cuando, sin revelar el nombre o el
pecado, se dice o hace imprudentemente alguna cosa por donde los demdas pueden conjeturarlo de algiin
modo.

La violacion directa no admite jamas parvedad de materia. Aqui se entiende que la grave injuria
estd proferida no s6lo al penitente sino al sacramento de la confesion.

La iglesia castiga severisimamente, con las maximas penas eclesiasticas, el horrendo delito de
quebrantar el sigilo sacramental en forma directa. De alli que tal delito haga incurrir a quien lo realice en
excomunion “latae sentenciae”, reservada a la Sede Apostolica.

Menor es la pena para quien lo haga “indirectamente” como asi también al intérprete.

La excomunion, reservada al Papa, con que castiga el Codigo Canodnico al sacerdote, recae sobre
el que quebranta con perfecta advertencia y consentimiento (canon 1321).

En definitiva, no se permite la menor alusion, directa o indirecta, de las cosas oidas en confesion.

La Prohibicion: Objeto.
La razén de guardar este conocimiento es que es ““ in foro Dei ” y no debe salir, en modo alguno,
del fuero sacramental.
La norma canonica prohibe usar, para el gobierno exterior, el conocimiento de los pecados
adquiridos por confesion.
Al ser interrogados, aun por un superior jerarquico, sobre las cosas que saben bajo sigilo, el confesor
puede y debe decir: “no lo sé con ciencia comunicable a los demds”. La restriccion es estricta y sobre el

particular pueden verse las magistrales consideraciones que formula Santo Tomads al respecto.

El Secreto del Abogado.

Pocas profesiones tienen tanta importancia para una sociedad como son la del médico o del
abogado. En efecto, la vida, la salud, la libertad y el patrimonio de las personas se ponen en manos de
aquellos profesionales. Es por esto que el ambito del secreto profesional en el ambito del abogado
adquiere un importante perfil.

Se han dado diversos y multiples fundamentos al deber que tienen los letrados a silenciar cuanto les
llegue a sus sentidos a través de su profesion por lo que en resguardo de los derechos humanos basicos
debe decirse que el secreto profesional en la abogacia es un derecho indiscutible que se ampara a la luz

del principio de humanidad, de inviolabilidad, intimidad, privacidad de la persona humana. Desde
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antafio —como se ha anticipado- lleva el insoslayable designio de cardcter moral y ético que en nuestra
legislacion encuentra amparo constitucional (arts. 16, 18, 75, inc. 22, C.N.), con mas el reconocimiento
expreso de pactos y convenciones internacionales'”’. La ley 23187 (afio 1985) de colegiacion
Obligatoria''® es un primario referente. Hay importantes referencias internacionales a tener en cuenta: el
Codigo de Responsabilidad Profesional de la Asociacion de Abogados (ABA-CPR: American Bar
Association, Code of Proffessional Responsibility), adoptado en los Estados Unidos de Norteamérica a
partir del 1° de enero de 1970, asi como también el examen de las Reglas Modelo de Conducta
Profesional, adoptado en 1983 (ABA-RPC: American Bar Association, Rules of Professional Conduct).

El abogado en ejercicio de su profesion tiene la mision de proteger y defender los derechos de las
personas. Y en funcion de la defensa en el &mbito penal tendra por fin convertirse en auxiliar de aquellos
a lo que el Estado le ha imputado la comisién de un hecho que se pretende delito. Tal es la importancia
que tiene la presencia de un ejercicio defensivo en todo proceso penal, que el propio Estado a través de
los codigos procesales establecen que en caso de que el imputado no designe un abogado de su
confianza, aquél le proveera uno, a fin de que la mentada garantia de la defensa en juicio sea
efectivamente realizada.

En otra esfera de analisis se ha dicho que al guardar el secreto profesional se evita el
enriquecimiento ilicito del letrado, ya que utiliza indebidamente una informacion, sin derecho'"’.

Se requiere entonces que el abogado conozca situaciones y hechos que las personas consideran
que deben quedar resguardadas en un &mbito de reserva y que son reveladas al profesional en virtud de
lograr precisamente una mejor tutela de aquellos intereses. Un ejercicio defensivo no llegaria a alcanzar
el grado de plenitud necesario si no fueran conocidos todos los hechos que rodean las circunstancias del
caso, pero para que ello ocurra se le tiene que garantizar a las personas que lo revelado al abogado

permanecera resguardado.

!5 Distintos organismos profesionales se inclinan por la proteccion, a saber: Federacién Argentina de Colegios de Abogados
(FACA), la Unién Internacional de Abogados (UIA), la Unidn Iberoamericana de Colegios de Abogados (UIBA), y la
Federacion Internacional de Abogados (FIA). A guisa de ejemplo en el Congreso Nacional de Etica Profesional, organizado
por el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal y desarrollado durante los dias 25 y 26 de marzo del afio 2004, se
defendi6é la necesidad —Ponencia de Marcos Azerrat (Comision n° 7) que fue aprobada por unanimidad en el Plenario
respectivo— de reformar el Codigo de Etica vigente en ese Colegio en relacion al art. 10, inc. h), el que quedaria redactado
de la siguiente manera: “El abogado debe respetar rigurosamente todo secreto profesional y oponerse ante los jueces u otra
autoridad al relevamiento del secreto profesional, negandose a responder las preguntas que lo expongan a violarlo. Solo
queda exceptuado: a) Cuando se tratare de su propia defensa”; derogar, asimismo, el art. 6°, inc. f) (ley 23.187), en lo referido
a: “salvo autorizacion fehaciente del interesado”. También se aprobdla postura en el sentido de “propiciar la derogacion del
art. 244 del Codigo Procesal Penal de la Nacion (ley 23.984) en lo que se refiere a la obligatoriedad de testimoniar, aun
cuando mediare autorizacion del cliente” (cfr. puntos 6,7 y 8, respectivamente).

16 Articulo 7: Son derechos especificos de los abogados, sin perjuicio de los acordados por otras disposiciones legales, los
siguientes:a) Evacuar consultas juridicas y percibir remuneracion; (Nota: Por art. 1° apartado 6° del Decreto N° 240/1999
B.O. 23/3/1999, se identifica como normativa derogada la parte del Articulo 7° inciso a) de la Ley N °© 23.187 que dice: "
no inferior a la que rijan las leyes arancelarias"). b) Defender, patrocinar y/o representar judicialmente a sus clientes;c)
Guardar el secreto profesional;d) Comunicarse libremente con sus clientes respecto de los intereses juridicos de éstos,
cuando se hallaren privados de libertad;e) La inviolabilidad de su estudio profesional, en resguardo de la garantia
constitucional de la defensa en juicio. En caso de allanamiento, la autoridad competente que hubiere dispuesto la medida
debera dar aviso de ella al Colegio al realizarla, y el abogado podra solicitar la presencia de un miembro del Consejo
Directivo durante el procedimiento, sin que ello implique suspenderlo.

17 Pérez Serrano Jauregui, Nicolds; “Reflexiones actualizadas de la ética profesional de la abogacia”, Boletin del ilustre
colegio de abogados de Madrid”, nro. 11, Madrid, 1999, ps. 13.
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El secreto del abogado es por naturaleza inviolable, pues no estd concebido en el interés
particular de su cliente sino en el interés de toda la sociedad''®. Se basa en una cuestion de inalterable
confianza entre partes, por eso, como advierte Pérez Cepeda, la lealtad para con la reserva es “la base
fundamental y primaria de la figura delictiva™".

A guisa de corolario, este principio intangible, garantiza dentro de un Estado de Derecho un

correcto y justo funcionamiento entre el asistido y el profesional.

Doctrina: Principales opiniones doctrinarias sobre el Secreto Profesional

Como ya dijéramos supra, la norma no protege el secreto confiado a cualquier persona, sino que
vincula algunas circunstancias y personas con ciertas cualidades, para resguardar un conocimiento que le
es confiado. Sin perjuicio de lo que se expresard, ya se advirtid supra sobre las bondades del término
“secreto particular”.

Asi, Moreno, Gonzalez Roura y Gomez, entienden que el secreto adquiere tal cualidad de
profesional cuando ha mediado confidencia de quien ha solicitado los servicios profesionales, opinion
que es refutada por Nufez debido a que la cualidad del secreto no puede depender de “semejante
artilugio legal”, y que resulte beneficiado quien por mds advertido no s6lo se hace asistir por el

profesional, sino que lo toma por confidente'*.

En opinién de Ricardo Nufiez'*' la denominacion usual de “violacion del secreto profesional” sélo
se refiere al caso de la revelacion del secreto particular conocido por razon del ejercicios de su funcion
por los profesionales. Dice el maestro cordobés que el articulo 156 no protege solo a los clientes de los
profesionales, sino a todos los que utilizan o son asistidos por personas que sin ser profesionales prestan
servicios propios de su estado, oficio, empleo, profesion o arte. El articulo 156 se refiere, en verdad, a
los casos en un secreto particular se viola en forma punible, y restringe esa punibilidad en razén de que
la calidad de la actividad que da acceso al secreto, sea 0 no una calidad profesional.

La ley ha especificado que son responsables por la violacion de los secretos particulares, las
personas que hayan tenido noticia de €l por razén de su estado, oficio, empleo, profesion o arte. Se trata
de personas que por cumplir funciones o desarrollar actividades que son necesarias en la vida social y
que exigen confianza en quien se sirve de ellas, se encuentra en condiciones de recibir o captar los
secretos de los terceros. La calidad del autor, determinada por su funcion o actividad, debe existir en el
momento de la adquisiciéon de la noticia del secreto. Puede o no persistir en el momento de su
revelacion.

El estado que abre el acceso a los secretos ajenos es la situacion de las personas, determinada por

su ministerio religioso, caritativo, educativo (preceptores), social (asistentes sociales), etc., o por su

"8 ISLAS MAGALLANES, Olga. “Delito de revelacion de secretos”. Ed. Talleres Graficos de la Nacion. México. 1962. Pag.
53.

19 Pérez Cepeda, Ana Isabel; “Delitos de deslealtad profesional de abogados y procuradores”, Editorial Aranzadi, Pamplona,
2000, ps. 49.

120 Ver : “ Codigo Penal , Comentado” ; Vazquez Iruzubieta, Carlos, tomo 111, pag. 154, Editorial Plus Ultra, afio 1970.

2! Debe consultarse: “ Tratado de Derecho Penal”; Ricardo Nufiez; tomo IV; pag. 115 y siguientes; Editorial Lerner, afio
1976.
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vinculacion no laboral a instituciones o personas. Se trata, como dice Soler'** de una situacion social en
virtud de la cual ella tiene acceso legitimo a secretos independientemente del ejercicio de una profesion
y también prescindiendo de la naturaleza lucrativa o no lucrativa de la actividad que esa situacion
comporta, aunque, por regla, el lucro no entra en consideracion. Lo importante es que se trate de una
situacion asumida por la persona con caracteres de duracion o permanencia.

A esta situacion corresponde tipicamente el estado de sacerdote, de monja, de estudiante de
medicina, de conviviente con una persona obligada profesionalmente el secreto. Generalmente cuando la
situacion o estado sea lucrativo, caera dentro de los conceptos de oficio o empleo.

La obligacion juridica del secreto sacerdotal suele ser considerada como la mas amplia que la
obligacion canoénica referente al secreto de confesion, lo cual no es extrafio, pues inclusive comprende
personas religiosas que nada tiene que ver con la confesion, y ministro de otras religiones.

Por su parte, el oficio es la ocupacion habitual de quien no es empleado ni profesional ni practica
arte, como es, por ejemplo, la de cerrajero, institutriz, masajista, enfermero libre, agente de negocios,
grafico, etcétera, cuyos servicios se vinculan y utilizan voluntariamente o necesariamente en la vida
social. Esto no sucede, verbi gratia, con los periodistas, porque si bien el periodismo es un oficio, no es
un servicio utilizable particularmente por los terceros. Oficio es palabra empleada en un sentido Ilano o
vulgar, para designar funciones privadas no propiamente profesionales. Nos inclinamos a creer que el
empleo de esa expresion, que acuerda a la figura una extension inusitada, es el resultado de un error de
traduccion de la palabra italiana “ufficio”, en el cual ha incurrido la Comision de 1891. Los italianos
comprenden bajo esa designacion las funciones de tutor o curador.

Para Soler'”, sin embargo, no es ése el sentido de la palabra, y es fuerza comprender dentro de
esta clasificacion a los que desempenan un oficio propiamente dicho. Por otra parte, frente a la ley
italiana, las situaciones que para nosotros estan definidas, aqui suelen ser comprendidas por la doctrina
bajo la genérica designacion “profesion o arte”. Asi, por modesto que sea un oficio, da lugar a veces al
ingreso en esferas de secretos y, en ciertos casos, hasta importa una continua intervencion dentro de
cosas reservadas: cerrajeros, institutrices, masajistas, enfermeros libres, es decir, no empleados de un
sanatorio o de un médico; los domésticos, los que desempefian un oficio entro de un taller en el cual
aplican un secreto cuya revelacion puede causar dafio; los periodistas, etcétera. De esta manera, si
alguna duda cupiera acerca del mayor alcance de nuestra ley, se agrega, aun, la condicién de empleado
(por razon de empleo), expresion con la cual no se mencionan exclusivamente a los empleados publicos.
En efecto, para el secreto oficial hay otras disposiciones expresas en el Codigo, 157 y 222. La figura del
articulo 156 se refiere a secretos privados, y no hay razon alguna para suponer que la condicion de
empleado publico sea aqui un elemento constitutivo. Aparte de ello, como en otros casos, es razon de
peso también la que se deduce de la definicion expresa del articulo 177.

“Dentro de esta categoria esta, por lo tanto, el empleado de un estudio de abogado o de otro
profesional; siempre que aquél, por razén de su empleo, deba tener acceso a los secretos que obligan a

su principal. Seria, en realidad, irrisorio que no pudiera exigirse declaracion del defensor; pero que se

12 “Derecho Penal Argentino”; Soler, Sebastian; tomo IV; pag. 117 y siguientes, Editorial Tea, afio 1978.
12 “Derecho Penal Argentino”; Soler, Sebastian; tomo IV; pag. 117 y siguientes, Editorial Tea, afio 1978.
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pudiese llamar al dactildégrafo o al taquigrafo que le presta su trabajo. Seria lo mismo que hacer callar a
los médicos y dejar hablar a las enfermeras”.
Mas alla de lo expresado, el término oficio, ha dado lugar a varias interpretaciones por parte de la

doctrina nacional'®.

Gomez, siguiendo a Floridn y Mazini, y con ellos a la doctrina italiana,
considerando que cuando la ley emplea la palabra “oficio” se refiere, en este caso, no a una ocupacion
manual, sin al ejercicio de determinadas funciones, aunque no sean permanentes, que no tengan
caracteres profesional. Pone el ejemplo de los tutores y curadores, los cuales —dice- desempefian oficio
en el sentido de la ley. En igual sentido, en lineas generales, se orientan Molinario y Oderigo;
Malagarriga incluye también a los funcionarios publicos. Nufiez piensa que es la ocupacion habitual de
quien no es empleado, ni profesional ni practica arte. La solucion, sostiene Fontan Balestra, depende de
la extension que se de a la palabra profesion, también contenida en el articulo, pues si para esta ultima es
necesaria la exigencia de un titulo o Autorizacion especial — como nosotros creemos- el término oficio
ha de entenderse con amplitud. La limitacién estd dada por la misma naturaleza del oficio la cual
determina si ¢l es 0 no apto para penetrar en la esfera de secretos, de modo que la posible victima
resulte, en cierto modo, obligada a confiarselos.

En funcion de la norma, el empleo significa aqui trabajo de cualquier indole, retribuido o no, a las

6rdenes de un empleador publico o privado. Empleado, es quien trabaja a las érdenes del otro'*

. Laley
se refiere tanto a los empleados publicos como a los que dependen de particulares (Moreno). Entran en
esta categoria las personas que desempefian tareas accesorias para los profesionales que pueden ser
receptores de secretos, como, por ejemplo la dactilografa del escribano o el abogado (Nufiez) o el
empleado de un sanatorio (Soler). Estas personas, como dice Fontdn Balestra, no son, por lo comun,
depositarias del secreto por parte del interesado, pero tiene acceso a ¢l. También los empleados
bancarios pueden ser sujetos del delito, sin dan a conocer un hecho que ha sido confiado a la institucion
con voluntad de que sea mantenido en reserva. El concepto comprende a las personas cuyas ocupaciones
son accesorias a profesiones, oficios o artes susceptibles de ser receptaculos de secretos de sus clientes.
Por ejemplo, el dactilégrafo o el taquigrafo el abogado, la enfermera del médico o el empleado del
sanatorio.

El concepto también comprende a los empleados particulares en general en relacion a los secretos
de su empleador o de terceros, conocido en razon del ejercicio de su empleo. Entran en esta categoria, el
administrador, dependiente o doméstico. Por ultimo, se incluyen aqui los funcionarios o empleados
publicos que sin estar encargados de la investigacion o juzgamiento respecto del caso, tiene acceso en
forma general o eventual a los secretos de los particulares. La violacion de secretos administrativos por
parte de funcionarios, empleados o particulares, esté prevista por el articulo 157.

La profesion a que alude la ley es la llamada “profesion liberal” o actividad cuyo ejercicio requiere
titulo o autorizacion y matricula oficial. En lo que atafie al articulo 156, no es decisivo el ejercicio
continuo y lucrativo. Se trata de la actividad basada en el conocimiento de determinada ciencia o arte,

que requiere titulo o autorizacion especial, y que constituye, por lo general, el medio de la vida de quien

12 Debe consultarse: “Tratado de Derecho Penal”; Carlos Fontan Balestra; tomo V; pag. 402 y siguientes, Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires, afio 1992.
12 Fontan Balestra, Carlos; “Tratado de Derecho Penal”; tomo V; Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1992, ps. 402 y ss.
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la ejerce'*

. Esto ultimo no es indispensable, pues un médico o un abogado que se dediquen a actividades
comerciales y que no ejerzan su profesion, pueden ser, sin embargo, depositarios de secretos en razon de
su profesion. Son profesionales, entre otros, los abogados, procuradores, escribanos, médicos, cirujanos,
dentistas, farmacéuticos, parteros, veterinarios, ingenieros, arquitectos, contadores, quimicos y peritos
inscriptos oficialmente.

Los autores no hacen distincién entre la profesion y el arte. Enumerados a la par del arte, la
profesion y el oficio, de conocimientos o técnicas especiales y superiores, como sucede con los que
practican las llamadas “bellas artes”, los técnicos industriales y los peritos no matriculas oficialmente.
La mas importante categoria es la que abarca a los que desempenan una profesion o arte, porque es en
este terreno especialmente en el que la necesidad de recurrir a esa clase de personas expertas torna
imprescindible y hace mas intensa la obligacioén de reserva. Aqui se comprende abogados, procuradores,
escribanos, médicos, cirujanos, dentistas, parteras. En general, toda clase actividades que suponen un
titulo o autorizacion especiales, ejercidas como medio lucrativo de vida, y reconocidas juridicamente
como legitimas. En virtud de este ultimo requisito, no pueden considerarse comprendidas las actividades

ilicitas o irregulares: curanderos, avenegras'®’.

El autor del delito: Vinculacion de la calidad personal con El Secreto.

En referencia a las condiciones del autor, Nufiez entiende que la persona dotada de una de las
cualidades estudiadas anteriormente, no incurre en el delito de violacién de un secreto particular cada
vez que, teniendo noticia de ¢l, lo revela. El médico o el abogado, por ejemplo, no viola un secreto
particular por su calidad de tal, es decir, porque por su condicion le esté vedado comunicar cualquier
secreto de un tercero que conozca en cualquier forma. El tipo del articulo 156 exige que el secreto se
conozca en el ejercicio de la calidad personal: que la persona tenga noticia del secreto por razon de su
estado, oficio, empleo, profesion o arte; lo que equivale a decir que conozca el secreto sirviendo en esa
calidad a un tercero y que el secreto se refiera al objeto del servicio. El secreto conocido por simple
ocasion del servicio prestado, pero ajeno al servicio sacerdotal, profesional, funcional o artistico de que
se trate, no obliga a su reserva, y su revelacion es impune. Por ejemplo, asi sucede si en el curso de su
servicio en la casa del cliente, el cerrajero, por la indiscrecion del cliente o de un tercero, se entera de un
secreto extrafio a su oficio; o si en el curso de la confesion, el sacerdote advierte el defecto fisico que el
enfermo padece y oculta. Si el médico, el masajista o el bafiero conoce una enfermedad o deformidad
fisica de la persona sometida a su cuidado, esta obligado a conservar el secreto, pero no a mantener
oculto lo que el paciente le haya confiado, en ocasion al cuidado, sobre sus convicciones politicas o su
situacion comercial.

El articulo 156 del Céd. Penal ha ampliado asi el alcance del articulo 265 del Codigo de 1.886, que
castiga a “los que ejerciendo profesion que requiera titulo, revelasen secretos que por razon de ella se les
hubiesen confiado”. En su acepcion rigurosa, el secreto se confia al profesional cuando el cliente,

revelandoselo, lo fia a su cuidado, lo hace su depositario. Dentro de este concepto no resultaria legitimo

126 “Tratado de Derecho Penal”; Carlos Fontin Balestra; tomo V; pag. 402 y siguientes, Editorial Abeledo Perrot, Buenos
Aires, afio 1992
127 “Derecho Penal Argentino”; Soler, Sebastian; tomo IV; pag. 117 y siguientes, Editorial Tea, afio 1978.
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ampliar el alcance de la féormula, equiparando a la revelacion del secreto su confidencia tactica, por el
hecho de entregarse su confianza al profesional. Precisamente, esta extension cabe con la formula nueva,
la cual incluye también los casos en que ni siquiera existe una confidencia tacita, como sucede con los
enfermos en estado de inconsciencia o incapaces de voluntad o con los sometidos en examen médico
obligatorio. La férmula tener noticia del secreto por razon de su estado, oficio, empleo, profesion o arte,
comprende, en sintesis, los secretos manifestados por su poseedor con motivo del servicio que le presta
el sacerdote, el profesional, etcétera, y los secretos relativos al objeto del servicio advertido por éste en
esa ocasion.

Corresponde ahora adentrarse en la opinion de Sebastian Soler'?. Este califica la revelacion del
secreto profesional diciendo que pocos temas son objeto de interpretacion tan vaga y contradictoria entre
nosotros como el que se refiere as la violacion del secreto profesional. A ello contribuyen
interpretaciones, que creemos equivocadas en muchos casos, no ya de la disposicion penal que
pensamos examinar, sino de leyes procesales vinculadas con aquéllas, y, ademas, de una de las figuras
del encubrimiento, C.P., 277.

Para mayor confusion se suelen suponer cuestiones estrictamente juridicas con cuestiones de
caracter moral que rebasan con mucho el tema juridico.

El conocimiento del secreto de parte del profesional, empleado, etc., debe derivar del ejercicio
mismo de la profesion o provenir de la especial situacion que da acceso al secreto, no por intuicion. La
ley dice “teniendo noticia, por razon de estado, etc.”. Esta forma de expresarse es terminante y correcta,
e importa rechazar la doctrina que, basada en el texto de la antigua ley penal, art. 44, 2°, 265, exigia que
se tratara de un secreto confiando, esto es, verbalmente comunicado. En nada puede alterar esa
conclusion la letra del art. 167 del C. De P. P. De la Capital, que se refiere a revelaciones hechas bajo el
secreto. El resultado de la opinidon contraria es sencillamente absurdo, pues supondria que un médico
puede hablar de todo aquello de lo cual no se le pidi6 reserva expresa y, asi, referirse, por ejemplo, a
detalles del cuerpo de una paciente examinada, advertidos en el examen e ignorados por la paciente
misma.

No es necesario, por lo tanto, que el secreto haya sido conocido por comunicacion verbal y con el
pedido de reserva; basta que de ello de tenga conocimiento por razon del estado o cargo, esto es, que el
ejercicio de la actividad correspondiente suponga el acceso a una esfera de secretos, aun no directamente
consistentes en el secrefo en el cual piensa el que reclama auxilio profesional.

Segiin Fontan Balestra'”

el caracter secreto de un conocimiento no depende solamente de su
naturaleza, sino de la calidad de la persona a la que se hace depositaria de ¢l y de las circunstancias o la
forma en que se lo hace. Sujeto activo de este delito pueden ser las personas que tengan determinado
estado, oficio, empleo, profesion o arte y que por razon de él hayan tenido noticia del secreto. es
evidente que la obligacion no nace de la actividad que el individuo desempefia, sino de lo que haya
conocido con motivo de las tareas propias de esa actividad, que el individuo debe desenvolver en el

momento de ser receptor del secreto, sin que sea necesario que continte en ella en el momento de la

128 Debe consultarse: “Derecho Penal Argentino”; Soler, Sebastian; tomo IV; pag. 117 y siguientes, Editorial Tea, afio 1978.
12 Debe consultarse: “Tratado de Derecho Penal”; Carlos Fontan Balestra; tomo V; pag. 402 y siguientes, Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires, afio 1992.
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revelacion. Puede apreciarse que el titulo revelacion del secreto profesional empleado por la doctrina,
que nosotros también utilizamos por razones tradicionales, resulta estrecho para la figura acufiada por la
ley argentina, pues a través de la enumeracion legal se eche a ver que no son profesionales todos los
posibles autores previstos. El secreto debe haber sido conocido por razon de estado, oficio, empleo,
profesion o arte del autor.

Este mismo autor ensefla que, el autor ha de haber tenido noticia del secreto por razon de su
estado, oficio, empleo, profesion o arte. ;Como debe interpretarse esa exigencia?, ;Es preciso que haya
sido comunicado con determinadas advertencias? Sobre este punto pueden verse opiniones dispares.
Una parte de la doctrina requiere que medie confidencia o que haya confiado verbalmente (Gonzalez
Roura, Crivellari); sin embargo, la mayoria se inclina a no exigir tal registro (Gémez, Soler, Diaz,
Carrara). La primera solucion parece ser consecuencia de la doctrina sentada durante la vigencia del
codigo derogado, cuyo articulo 265 disponia: los que ejerciendo profesion que requiera titulo, revelasen
secretos que por razon de ellas se les hubieren confiado, sufrira la pena de suspension por 6 meses a un
ano y multa de 25 a 300 pesos. Ademas el articulo 44, inciso 2°, situado en el titulo de los encubridores
considera exentos de pena por ocultacion a “los sacerdotes, médicos y abogados, cuando el secreto les
haya sido confiado en ejercicio de sus funciones”. Coadyuva a formar este criterio la disposicion
contenida en el articulo 167 del Cdédigo de Procedimientos Criminales para la Capital, al exceptuar la
obligacion de declarar a los médicos, cirujanos, y demas personas que profesan cualquier ramo del arte
de curar (art. 165, C6d. de Procedimientos Criminales) cuando hubieran tenido conocimiento del delito
por revelaciones que les fueron hechas bajo secreto profesional. Esta Giltima norma, por ser anterior a la
vigencia del Codigo Penal y por su caracter de ley de forma, no podria modificar la ley de fondo.

Seglin la norma contenida en el articulos 156 del Codigo Penal, no es preciso que lo que se revela
haya sido confiado y menos atin que se haga la advertencia de que debe quedar en secreto. Es necesario,
si, que se trate de hacho o noticias vinculadas directamente a la actividad del autor, de las que ha tenido
conocimiento por razon de su estado, oficio, etc., y que se trate de secretos (Gomez, Nufiez). Estas
exigencias tienen su fundamento en el hecho de que el titular del secreto recurre a esas personas
obligado por las circunstancias, a veces muy a su pesar, y lo asi conocido es lo que debe ser mantenido
en reserva.

Existen distintos criterios al momento de la determinacion de cudl es la fuente de la obligacion de
reserva de los profesionales.

Una de estas posturas sostiene que aquella obligacion nace del contrato celebrado entre aquéllos;
y al momento de precisar cudl es ese contrato algunos sostienen que se trata de un contrato de deposito,
otros estamos en presencia de un contrato mandato, otros de una locacidon de servicios y estan los que
sostienen que en realidad de lo que se trata es un contrato innominado. Es cuestionable esta tesis
contractualista pues tiene un punto débil que no se logra explicar, cual es, encontrar la existencia de una
declaracion de voluntad comun tendiente a reglar sus derechos por parte de los contratantes.

Por otro lado, la tesis publicista pretende encontrar el fundamento de la obligacion de guardar
secreto en cuestiones de orden e interés publico. Asi con un fundamento moral y social, quien adquiere

conocimiento en razéon de su profesion de una situacién o hecho que por su especial indole debe
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permanecer en secreto debe resguardarlo, pues la existencia y desempefio de aquella profesion son

necesarios a la sociedad'.

Elemento del Tipo: La posibilidad del perjuicio

El revelar un secreto no alcanza para la punicién, el tipo exige que de esa revelacion pueda
derivar un perjuicio.

Naturalmente se extrae que el perjuicio no necesariamente debe recaer sobre la persona que
aspir0 la reserva, puede alcanzar a un tercero®'.

Este perjuicio puede ser de cualquier naturaleza : material o moral. Ya se trate de una cuestion
econdmica, honorifica, psicologica, legal, etc.

Soler —citado por Manigot- entendia que el dafno puede ser potencial, fisico o moral, a cualquier
bien juridico, no necesariamente de la persona misma cuyo secreto revela'**

No es indispensable que se cause efectivamente el dafio, pues el peligro es suficiente, en tanto
sea “posibilidad de causar un dafio o perjuicio”.

Moras Mom entiende que se trata de un elemento objetivo del tipo, que “consiste en una lesion a
la victima en cualquier aspecto de su personalidad o del desarrollo de sus actividades en el medio en
que el secreto se divulga por parte del agente, porque si no fuera en uno distinto no existiria su aptitud
perjudicial™'®.

Sujeto Activo del Delito

La obligacion de guardar el secreto profesional la tienen todos aquellos sujetos que, con motivo u
ocasion del ejercicio de una profesion, cargo o estado se han enterado de hechos o sucesos que estan

destinados a que permanezcan ocultos'*.,

Doctrina: causas de liberacion. cese del deber. La guarda del Secreto.
La doctrina ha entendido en general que el deber de guardar secreto cesa en los siguientes casos:
En primer lugar cuando el mismo interesado permite revelacion. En este caso el consentimiento' de
aquél convierte a la revelacion en atipica, exculpa, etc.. En segundo lugar se piensa —con razon- que
cuando la materia del secreto haya tomado estado publico no queda bien juridico posible a tutelar; aqui
si que no hay duda y la conducta serd atipica, pues lo secreto dejo de ser tal. Y en tercer lugar no existe

el deber de guardar secreto cuando existe una justa causa de revelacion.

0 ISLAS MAGALLANES, Olga. “Delito de revelacion de secretos”. Ed. Talleres Graficos de la Nacion. México. 1962. Pag.
37.

1 Cfr. : “Derecho Penal ; parte especial” ; Fontan Balestra ; 15va. Edicion ; pag. 365, Editorial Abeledo Perrot, afio 1998.-
132 Manigot, Marcelo; “Codigo penal. Anotado y comentado”, Tomo I, 4ta. Edicién, Abeledo Perrot , Buenos Aires, 1978,
499.

13 Ver : “ Delitos contra la libertad” ; Moras Mon y Damianovich ; pag. 266, Editorial Ediar, afio 1972.

P ISLAS MAGALLANES, Olga. “Delito de revelacion de secretos”. Ed. Talleres Graficos de la Nacion. México. 1962. Pag.
36.

133 Dice Roxin: “A diferencia del consentimiento (expresion de la libertad de actuacion del titular del BJP), que excluye ya el
tipo, el consentimiento presunto (se interfiere sin permiso...) es una causa de justificacion”. Roxin, Claus; “Derecho Penal.
Parte General”, Tomo I, 5ta. Edicion, Ed. Civitas, Madrid, 2010, ps. 765.
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Que significa el consentimiento del interesado

La circunstancia de que el profesional revele el secreto con el consentimiento de su titular —por
ejemplo el médico informe a terceros sobre la salud de su paciente, habiendo éste prestado el
consentimiento- no es una cuestion que ha suscitado la unanimidad doctrinaria. Se discute de este modo
si el consentimiento del interesado afecta la tipicidad o la antijuridicidad.

En general se ha sostenido que el bien juridico protegido, la intimidad (o, en su caso, la libertad)

podria perfectamente renunciarse, pues no tendria razoén de ser que el derecho proteja algo que es propio
del sujeto y éste no desea proteger.
Se considera que el bien juridico protegido intimidad estd en el “secreto” y éste es tal en la medida que
el interesado lo considere asi (arcano). Puede entenderse que del art. 19 de la C.N. se extrae la siguiente
regla: no hay lesividad cuando un hecho no afecta a otro, pero tampoco cuando el habitante consiente
ciertos cursos de accién que pueden ser dafiosos para el ente con que se relaciona. Esta regla es la matriz
constitucional de la aquiescencia y, a la vez, de la definicion liberal de delito como lesion a los derechos
de otro.

Cuando se pretende separar al bien juridico de su titular (Jescheck, Hirsch, Amelung, y ots.) o
cuando se trata de imponerlo imperialmente, no se hace otra cosa que destruir el mismo concepto. Sobre
esta imposibilidad es concluyente Roxin al sefialar que se pretende separar lo inseparable. Si la tutela se
funda en esta variante a costa de la victima y mas all4 de su voluntad, el sujeto pasivo se vuelve pretexto
para penar un programa no conflictivo apelando a la ficcion hegeliana de interés general como lo unico
racional. Se formaria una triada indisoluble: intimidad — sujeto — Bien Juridico Protegido.

Parte de la doctrina y jurisprudencia francesa clasica ha puesto en duda este criterio, haciendo
laxo el criterio para el profesional actuante que en el caso del médico hace que “pueda” o no

testimoniar'>®.

Atipicidad: Conocimiento publico del contenido del secreto
Amerita una muy breve consideracion decir que el secreto debe estar oculto. Aunque sea una
contradiccion en si misma es oportuno indicar que lo publico no es secreto, por lo que toda cuestion que

se sepa y sea de caracter publico no implica revelacion alguna.

El Ejercicio de un Derecho
Como ejemplos de ejercicio de un derecho o de la necesidad de defensa de un interés legitimo,
Caunedo y Gorostiaga sefialan que entre los supuestos en los que el profesional actua como parte en un

juicio, cuando se encuentra en pleito con su cliente acerca de sus honorarios, demandado por mala

136 Caso “Non-Marine Underriters contra Dusablon”,, 48 R.J. 500, revd. (1944) 2 D.L.R. 737, 11 Ins. L.R. 86. “Dans mon
opinién -dice Mr. Justice Galipeault- il importe peu que celui qui a fait les confidences veuille délier son aviseur du secret
professionel; ce dernier sera toujours libre de ne pas temoigner sur le sujet, de ne pas parler” (En mi opiniéon no importa que
quien ha hecho las confidencias quiera desligar a su consejero del secreto profesional ; éste ultimo podra siempre libremente
no testimoniar sobre la cuestion, no hablar). Watt, Alastair M.; “El secreto profesional”, Revista de Derecho Procesal, Afio
VI, Director Hugo Alsina, Buenos Aires, Editorial Ediar, 1946, ps. 368.
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praxis, o procesado por lesiones. En esos casos, el deber de guardar secreto puede hallarse en colision
con bienes juridicos del propio depositario, y éste puede necesitar efectuar alguna revelacion en
resguardo a aquéllos. En tales supuestos, también habria justa causa de revelacion. Al respecto, indican
los autores que el articulo 73 del Codigo de Etica Médica ya citado, dispone "cuando el médico se vea
obligado a reclamar judicialmente sus honorarios, se limitard a indicar el numero 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 revelacion del diagnostico y
naturaleza de ciertas afecciones, reservandose para exponer detalles ante los peritos médicos
designados o ante la entidad gremial correspondiente".

En cambio, para el supuesto de una demanda de mala praxis, el articulo 69 inciso "g" del citado codigo

lo releva del deber de confidencialidad'’.

La revelacion en cumplimiento de “Un Deber”.

El cumplimiento de un deber los brindan determinadas leyes de profilaxis de enfermedades
contagiosas. Estas 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, segun los autores, son las denuncias que
impone la legislacion civil sobre hechos relativos a la existencia y capacidad de las personas.

Por otra parte, sostienen que la ley 24.417, de Proteccion contra la Violencia Familiar, impone a
los profesionales de la salud entre otros obligados, como los que integran los servicios asistenciales,
sociales, educativos, publicos y privados, y a todo funcionario publico 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 obligacion de denunciar se
fundamenta en el mandato ético de la tutela del desprotegido. En estos casos, el secreto profesional
protegeria solo al victimario.

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

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

Por ultimo, analizan si constituye un supuesto de justa causa de revelacion, el deber de denunciar
los delitos de accion publica contra la vida y la integridad fisica que establecen, para los profesionales de

la salud, las normas procesales.

Es necesario ademas indicar la problematica de la llamada “justa causa”. Siempre se ha dicho que
¢sta se da en forma natural por el consentimiento del interesado. A esto se le suman las causales
previstas por el art. 34 del C.P. y las leyes especials ( por ej. Profilaxis).

a) El “consentimiento” del interesado (en realidad desaparece el secreto) en forma tacita o

expresa, sea antes, durante o después del secreto.

7 CAUNEDO, Femando M. -~  GOROSTIAGA, Manuel. “El  secreto  profesional  médico”.
http://www.eldial.com.ar/publicado
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b) “defensa del propio interés o de otro” (art. 34 inc. 6 y 7 del C.P.). Se deben dar los
presupuestos de la legitima defensa. Otros entienden que debe estarse ante “el estado de necesidad” (art.
34, inc. 3 del C.P.) en el cual se legitima la divulgacion por evitar un mal mayor. También puede
pensarse en una causa supralegal de justificacion, de “no exigibilidad de otra conducta”.El “ejercicio de
un derecho” (art. 34, inc. 4 del C.P.). Es opinable y no debe darse abuso (algunos dicen reclamo de

honorarios).

C) Leyes especiales : 1. Ley 12.331 (de profilaxis, impedimento matrimonial, etc.) ; 2. Ley
16.668 (certificado prenupcial femenino) ; 3. Ley 14.586 (Registro de Estado Civil de las Personas - Bs.
As.); 4. Ley 11.359 (profilaxis de la lepra) ; 5. Ley 11.842 (profilaxis de la peste); 6. Ley 15.465
(notificacion obligatoria de enfermedades... con reserva de identidad del paciente, al sélo fin
epidemiolodgico... se discute mental) ; 8. Ley 23.798 (sobre el SIDA"*) y decreto 1.244 anexo I ; 9. Ley
24.193 (transplantes de organos); 10. Ley 24.417 (proteccion contra la violencia familiar) y decreto
reglamentario nro. 235/96 . Estas revelaciones se dan a instituciones o persona determinada y por un
imperativo si hay revelacion de secreto) ; 7. Ley 22.914 (internacion y egreso de establecimientos de
salud legal.

El Decreto 44/2007 establece que quedan relevados de la obligacion de guardar secreto en los
términos de la Ley N°® 25.520, quienes integren o hayan integrado organismos de inteligencia, las
Fuerzas Armadas, de Seguridad y las Policiales, o fueran o hayan sido funcionarios o personas
alcanzadas por dicha obligacion, cuando fueren llamados a prestar declaracion respecto de los hechos o
informaciones a los que hubieren tenido acceso en ejercicio de sus funciones y que pudieran conducir a
la obtencion de elementos de interés en el marco de las causas judiciales por las graves violaciones
masivas a los derechos humanos cometidas durante la Gltima dictadura militar que asolara al pais entre
los afios 1976 y 1983, como también respecto de los hechos que de cualquier manera se vincularen con
el terrorismo de Estado.

Las lecturas clasicas sobre justa causa decian: “habrd justa causa en la revelacion de secreto:
cuando medie consentimiento del interesado o razones de necesidad; casos de defensa en juicio o de
defensa de un interés superior; o cuando medie deber juridico de revelar (Gonzalez Roura, IIT —151); v.
gr. Obligacion de denunciar, impuesto: a) por las leyes sanitarias; b) por las leyes procesales; c¢) por la
ley civil (nacimientos, etc.)... Carrara considera que el abogado llamado a declarar como testigo, que
revela en juicio las confidencias de su cliente, en la creencia de que cumple un deber, y afronta la
coaccion de la ley en trance de ser encarcelado por el juez , no puede ser responsabilizado; si por el
contrario se niega a declarar amparandose en el secreto profesional , no hay motivo para la duda; se

respeta la conciencia del abogado y otro tanto ocurre con el confesor; y si es el médico el llamado a

"8 En Argentina la ley 23.798 fue sancionada en 1990 y el decreto reglamentario 1.244 en 1991. El art. 2° establece que en
ningln caso se podra..” a)afectar la dignidad de la persona: b) producir cualquier efecto de marginacion , estigmatizacion,
degradacion o humillacion; c) exceder el marco de las excepciones legales taxativas al secreto médico que siempre se
interpretara en forma restrictiva;d) Incursionar en el ambito de privacidad de cualquier habitante de la Nacién Argentina e)
Individualizar a las personas a través de fichas, registros o almacenamiento de datos, los cuales, a tales efectos deberan
llevarse en forma codificada.A su vez el art. 2° inc. C) del Decreto precisa que los médicos como todo individuo que por su
ocupacidn tome conocimiento de que una persona se encuentre infectada por el virus de HIV , o se halla enferma de Sida,
tiene prohibido revelar dicha informacion y no pueden ser obligados a suministrarla...(hay excepciones).
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testificar, afirma Carrara —con Puccioni- que la justicia nunca debe obtener sus fines por medio de actos
inmorales (Programa ... t.4, p.460, par. 1647)”"%°.

A guisa de corolario la doctrina tiene un punto en comun que parte del principio “volenti non fit
iniuria”,"* lo que traducido en el lenguaje que nos ocupa seria: no realiza injusto penal alguno quien

altera negativamente un bien juridico individual con la aprobacion previa de su titular.

Finalmente no puedo soslayar que en un sentido mas amplio y pretencioso se advierte que respecto
de las causas de justificacion, éstas pueden provenir de las costumbres, aunque como lo creemos (dice
Bustos Ramirez), ello siempre requiere de la intermediacion de la ley por medio del ejercicio del

Derecho™!.

Doctrina: Justa Causa en el Tema de la Violacion de Secretos.

Opinion de Ricardo Nuiiez: Segin Nufiez la punibilidad de la revelacion de un secreto
particular depende en ultima instancia de que se haga sin justa causa. La ausencia de ésta es un
elemento normativo cuyo efecto es transformar el dolo del autor, introduciendo como contenido suyo, a
la par del conocimiento de lo que aquél hace, la conciencia de que lo hace ilegitimamente. La
consecuencia de esto es que el tipo del articulo 156 queda excluido no so6lo por la consecuencia efectiva
de una causa que justifique juridicamente la revelacion del secreto, sino, igualmente, por la buena fe del
autor acerca de que esa causa existe.

En esos casos no se trata de una violacion del secreto justificada o inculpable, sino que no existe
violacion del secreto.

Es preciso subrayar, sin embargo, que la funcién que le cabe ala buena fe del autor en el tipo del
articulo 156, no convierte la justa causa para revelar, y asi al llamado secreto profesional, en una
cuestion de conciencia del profesional interesado. La justa causa para revelar el secreto tiene como
presupuesto la necesidad de que el Derecho la considere tal. Con esa formula, el legislador no ha
querido introducir un subjetivismo cuya consecuencia sea la que en el caso de ser contrarios, el juicio
del autor sobre lo que ha considerado legitimo, pueda oponerse a lo que juridicamente es lo justo. La
buena fe del autor se debe mover en este ambito. la materia u objeto sobre que recae la buena fe no
puede ser otra que la concurrencia de una causa juridica autorizadora de la revelacion. El saber o la duda
acerca de su inexistencia llevara el dolo y asi al tipo del articulo 156; por el contrario, le creencia, exacta
0 no, sobre su existencia, conducird ala inculpabilidad y a la falta del tipo, incluso si el error del autor se
debe a su propia culpa. Pero, procesalmente, lo que objetivamente aparece como un error grosero,
inadmisible, puede ser, seglin el caso, un indicio de dolo.

Las causas juridicas autorizadoras de la revelacion del secreto particular son muchas.

Constituye justa causa el consentimiento del interesado en el secreto, para que se lo revele.
Tratandose de un bien renunciable, el consentimiento de su titular excluye el interés en mantener el

secreto y constituye de esa manera una justa causa para que sea revelado. El interesado en el secreto no

13 Manigot, Marcelo; “Codigo Penal. Anotado y comentado”, 4ta. Edicién, Editorial Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1978,
ps. 500.

140 De la formula de Ulpiano: “nulla iniuria est, quae in volentem fiat” plasmada en el Digesto 47. 10. 1.5.

41" Creus Carlos: “ Derecho Penal “ — Parte General — Pag. 309. Edit. Astrea. 1994.
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es su poseedor, ni quien lo lleva a noticia del obligado a guardarlo, sino aquel al que le pertenece, se
relaciona o afecta directamente el hecho que constituye el objeto del secreto. Prestado el consentimiento,
antes, durante o después de la recepcion del secreto, el obligado a su guarda puede revelarlo, y, debe ser
admitido como testigo y no tiene el deber de abstenerse de declarar, aunque se lo imponga el estatuto
particular de su estado o actividad, no incorporado al derecho positivo.

Es una justa causa la defensa del propio interés. Porque no se trata de un estado de necesidad (C.
P., art. 34, inc.3°), sino de la defensa de los derechos propios (C. P., art. 34, inc.6°), no se requiere que el
interés definido con la revelacion del secreto sea de mayor valor que el ofendido por ella. La defensa
procede si el obligado a mantener el secreto necesita repeler un ataque contra sus interese por parte del
interesado en el secreto. También es legitima, aunque el interés defendido no sea de mayor valor, la
revelacion del secreto hacha en la defensa de los derechos de otro (C. P., art. 34, inc. 7°). Pero esta
situacion exige, por supuesto, que ocurran los requisitos legales necesarios (C. P., art. 34, inc. 6°, letras a
y b, y 7°). Para justificar la causa de la revelacion del secreto son aplicables igualmente los principios
del estado de necesidad (C. P., art. 34, inc. 3°). El articulo 12 del Decreto Ley N°12912, que establece
que el secreto profesional perteneciente a la rama de las ciencias médicas podrd violarse cuando
mediante esa violacion se trate de evitar un mal mayor, de verdadero dafio social, modifica respecto de
esas ramas de la ciencia, los requisitos del articulo 34, inciso 3° del Codigo penal.

Constituye justa causa el ejercicio de un derecho. Tiene esa naturaleza el cobro de los honorarios
correspondientes al servicio prestado. Sobretodo, en el ambito de los honorarios por servicios
profesionales, hay discrepancia: unos lo admiten sin otra exigencia que la necesidad, aunque no sea
juridica, pero si ética; otros aceptan la justicia de la revelacion siempre que no se refiera a hechos muy
graves y vergonzantes y que resulte indispensable para la demanda y la prueba; otros, en fin, no admiten
que esa revelacion obedezca a una causa justa. La solucion esta dada por el principio que refiere que,
para justificar, el ejercicio del derecho sea legitimo, lo cual implica la necesidad de que se lo haga sin
exceso o abuso.

Cuando en una u otra forma, la ley dispone la comunicacion del secreto particular, establece una
justa causa para revelarlo. Esto sucede en los siguientes casos:

a) Sila ley le impone al profesional en el arte de curar, el deber de denunciar o comunicar a la
autoridad ciertos hechos, por ejemplo, en el caso de los nacimientos (L. Reg. Civil, art. 38), defunciones
(L. Reg. Civil, art. 71) o enfermedades infecto-contagiosas. En estos casos, el secreto no desaparece,
pues los que oficialmente reciben la denuncia o comunicacidon estdn, como empleados, obligados a
guardar el secreto, salvo que éste, en el ambito de las enfermedades declaradas contagiosas o
transmisibles por la Ley 12.317 (art. 3°), afecte los servicios de sanidad publica.

b) También ocurre una justa causa para revelar el secreto, si la ley obliga a los funcionarios o
empleados publicos a denunciar los delitos a los funcionarios o empleados publicos a denunciar los
delitos perseguibles de oficio que conozcan en el ejercicio de sus funciones (C. Proc. En lo Crim.,
Capital, art. 164; C6d. Proc. Penal de Cérdoba, art. 183, inc.1°). De esta manera, para los funcionarios o
empleados publicos que como tales no presten o cooperen a prestar los auxilios propios de una

profesion, la obligacion de reserva de los secretos particulares solo existe si se trata de hechos que no
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tiene la calidad de delitos perseguibles de oficio. Por lo contrario, su omision de comunicar la noticia de
un delito a la autoridad, constituye encubrimiento (C. P., art. 277, inciso 6).

¢) Por ultimo, existe una justa causa para revelar el secreto, si la ley obliga a los profesionales en
el arte de curar a denunciar a la autoridad los atentados personales en los cuales hayan prestado los
socorros de su profesion (C. De P., en lo Crim. para la Capital, art. 156), o los delitos perseguibles de
oficio que conozcan al prestar los auxilios de su profesion (C. P.P. art. 183, inc. 2°). Este es un asunto
cuestionable. ;Tratdindose de la denuncia de delito, cual es el alcance de la obligacion de denunciar del
profesional?

No cabe duda de que la obligacion solo comprende los delitos perseguibles por accion publica
ejercida de oficio (C.P., arts., 71 y 72, 2°, 2° disposicion), pues ademas de que esto resulta de los textos
legales mencionados, en los delitos de accion privada no cabe la denuncia (C.P., arts., 73 a 76) y en los
delitos perseguibles por instancia privada la facultad de denunciar esta reservada al agraviado o su tutor,
guardador o representante legal (C. P., art., 72, 2°, 1° disposicion).

Las discrepancias surgen cuando se quiere establecer como funciona esa obligacién de denunciar
de los profesionales del arte de curar, frente al secreto profesional que la ley también les exige.

La antitesis, “obligaciéon de denunciar —prohibicion de hacerlo”-, no solo estd expresada para el
profesional del arte de curar por las leyes procesales, sino, también, por el Codigo penal, que, por un
lado, castiga al profesional como encubridor si se deja comunicar a la autoridad las noticias que tuviere
acerca de la comision de algun delito, cuando estuviere obligado a hacerlo por su profesion (art. 277,
inc. 6°), y por otro lado, lo reprime si viola el secreto profesional (art. 156). La solucion correcta del
problema depende de una cuestion previa; ;la antitesis se debe resolver en el dmbito del Derecho
Procesal o en el del Codigo penal?

Por lo general, la solucion se busca mediante la interpretacion de los preceptos de las leyes
procesales y partiéndose de que la obligacion de denunciar (Capital, art. 167; Cordoba, art. 183, inc. 2°),
es una regla general que sufre excepcion solo si el profesional ha tenido conocimiento del delito por
revelaciones o manifestaciones que le fueron hechas bajo el secreto profesional (C. Capital, art. 167; C.
Cordoba, art. 183, inc. 2°, in fine)

Opinion de Sebastian Soler sobre justa causa: En el criterio de Soler, este requisito es, en
realidad, el que genera las mayores confusiones en esta materia. Por una parte, es necesario no
confundirlo con la posibilidad de dafo, que es otra cosa, pues, mediando justa causa, el hecho no es
delictivo aunque cause dario. Por otra parte, este punto impone la comparacion de este precepto con
disposiciones legales de caracter procesal, a las cuales suelen acordarse un sentido que, en definitiva,
resulta derogatorio de la figura, precisamente en los casos mds graves. Dejando aparte el aspecto
subjetivo, cuando medie justa causa, el hecho dejarad de ser tipico, ya que expresamente la ley requiere
ese extremo en la figura. De ordinario la presencia de una causa de justificacion presupone una accion
en si misma tipica.

Aparte de las relaciones de esta figura con las cuestiones judiciales (deber de denunciar o de
atestiguar y encubrimiento, que a continuacion estudiamos) pueden presentarse situaciones en las cuales

la revelacion sea hecha con justa causa, no ya ante la autoridad, sino ante un particular, como por
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ejemplo cuando el médico pone en conocimiento de parientes del enfermo algun peligro de contagio, o a
la nodriza sobre la posibilidad de contagio nutricio, o al padre de un menor acerca de alguna enfermedad
de su hijo. En estas situaciones el obligado al secreto debe resolver en conciencia un problema aveces
delicado para determinar si existe o no existe justa causa.

Ordinariamente, la justa causa consistird en una verdadero estado de necesidad, en la cual se
legitima la revelacion por evitar un mal mayor. La existencia del requisito de la justa causa en la figura
hara que para la procedencia de la excusa de justa causa baste el juicio laico de buena fe acerca de la
necesidad de evitar un mal mayor. Si el sujeto ha estado en error acerca de esta necesidad, sea cual sea el
caracter de aquél, no habrad delito, porque aqui no solamente vale el juicio del juez acerca de la
necesidad: vale también el del imputado. Lo que el juez debe determinar es que le juicio del imputado
haya sido un juicio honestamente posible.

En realidad, esas situaciones son las que constituyan propiamente justa causa en un sentido técnico
estricto, porque el efecto del consentimiento o la existencia de un deber legal positivo de dar a conocer
el hecho a la autoridad, importan, en el fondo, quitar al hecho el caridcter del secreto, ya en modo
absoluto, ya en modo relativo, con referencia a determinados circulos de personas. Se las examina bajo
este rubro, sin embargo, en cuanto puede constituir ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber.

En este sentido, la primera circunstancia constitutiva de la justa causa seria el consentimiento del
interesado se discute la generalidad absoluta o no del principio, y si el consentimiento hace obligatorio
para el profesional declara cuando es llamado como testigo. Algunos entienden que ni en ese caso deben
considerares dispensados del secreto cierto sujeto, en particular el sacerdote, cuando concurre con el
interés puramente privado, un interés publico simultaneo.

La opinidn general y correcta admite que en ese caso desaparezca el secreto, ya que, segun lo dice
Binding, por medio de esta infraccion no es protegido el interés del mantenimiento del secreto, sino la
voluntad de que sea mantenido.

Con respecto a las disposiciones procesales sobre el deber de testimoniar el efecto del
consentimiento es el de hacer desaparecer el derecho a callar; pero el C. De P. P. De Coérdoba, art. 260,
hace una excepcion expresa a favor del sacerdote, al cual, aun en ese caso, le reconoce el derecho de
callarse. Segun el moderno derecho canonico, en ese caso, el sacerdote esta también obligado al silencio.

Otras veces, la ley acuerda franco predominio a otros intereses juridicos por encima del interés del
secreto e impone de manera positiva a ciertas personal el deber de revelar, generalmente la determinada
manera y en formas preestablecidas, alguna circunstancia o hecho conocido en el ejercicio de la
profesion. Esta obligaciéon de dar cuanta de ciertos hechos se refiere algunas veces a casos de
enfermedades peligrosas (leyes11.359, sobre lepra; 12.317, sobre enfermedades contagiosas y
transmisibles; 12.331, sobre enfermedades venéreas). En estos casos , sin embargo, se entiende licita
unicamente la revelacion ordenada por la ley, y no otra, ya que los propios funcionarios que reciben la
denuncia quedan, a su vez, expresamente obligados al secreto profesional en cuanto este no ofrece los

servicios de sanidad, ley 12.317 , articulo 2°.
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Anélogas son las obligaciones creadas por la ley de Registro Civil, articulos 38 y 71, referentes a
nacimientos y defunciones, comunicaciones ¢€stas en las cuales pueda existir la necesidad de hacer
manifestaciones ordinariamente secretas.

Finalmente, la ley procesal impone la obligacion de denunciar “los envenenamientos y otros
graves atentados personales, cualesquiera que sean”, en los que el médico o persona que profesa el arte
de curar haya prestado socorro, C. De P.P., 165; esta disposicion es precisamente la acusante de las
mayores confusiones, a nuestro juicio, sin razén, porque el deber que en ella se impone rige siempre
menos cuando media secreto profesional, art. 167. De este modo, en realidad, la ley procesal respete en
todo caso el secreto profesional.

Con referencia particular al caso del médico, debe observarse que la obligacion de guardar el
secreto es genérica, de manera que la obligacion de denunciar no existe nunca que medie el secreto. Este
caso, segun lo dijimos, importa desde el punto de vista del derecho, una verdadera colision de bienes,
porque, en general, ademas del interés genérico en la tutela por los derechos de la intimidad, la
intervencion médica se produce en situaciones de necesidad. En estos casos, el derecho no tiene otra
solucioén que sacrificar uno de los dos bienes en conflicto. El derecho puede no ampara al necesitado,
estableciendo la obligacion para el médico de denunciar al que estando en falta necesitd de sus servicios:
en ese caso, se pronuncia a favor de un bien juridico cual es la certeza de la puncion de los delitos; pero
los que asi se pronuncian han de reconocer que sacrifican positivamente en general, 1o que es grave, a la
personalidad. Ahora bien, obsérvese que en muchos casos para el necesitado existird el conflicto entre
dejarse morir por falta de asistencia o denunciarse con el acto de concurrir al medico. Ante tal situacion,
parece de aplicacion estricta el principio de Hegel, seglin el cual negar el derecho de necesidad importa
declarar al hombre en general carente del derecho, pues se le niega la vida. Con mas sencillez, dice
Carrara, refiriéndose a ciertas prohibiciones severas contra la revelacion de secretos: “habia mayor
prudencia y mejor corazén en aquellos que castigaban a los divulgadores de las gravideces ilegitimas,
que el que hay en ciertos maniacos que se obstinan en la ineficaz crueldad de castigar con la muerte a las
desventuras.

El nudo de la cuestion reside ahi. EI médico esté obligado a denunciar el hecho en la situacion a
que se refiere el art. 165, porque la letra de esta disposicion se refiere al socorro prestado a la victima.
Pero la regla del secreto no es derogada por ese principio, sino precisamente al contrario: hay casos de
los comprendidos normalmente dentro del art. 165, en los cuales el médico debe callar, porque el art.
167 no crea el secreto profesional sino que lo hace aplicable precisamente al art. 165, con lo cual viene a
ocurrir como si se dijera que ni siquiera la obligacion de denunciar lo hace excepcion a la regle general
del secreto. El art. 167 no se refiere a cualquier caso, sino a aquellos en los cuales existiria el deber de
denunciar, si no mediara el secreto.

Para aplicar ese principio, a nuestro juicio, se hace necesario atender a la naturaleza de la funcion
y a la relacion que debe mediar entre su ejercicio y el conocimiento del secreto. Aqui podemos servirnos
del ejemplo puesto por Molinario: un médico atiende a un sefior herido por la esposa, segiin el enfermo
se le dice en confianza. A nuestro juicio, no cabe duda de que debe denunciar que atendi6 a la victima

de una lesion. Lo demés como si no se hubiera dicho. Por otra parte, para estos casos ya es antigua,
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segun Carrara, la subdistincion entre lo que se refiere a la materialidad del delito y lo atinente a la
imputacion cuando este detalle es secreto.

Pero supdngase el caso de un herido en duelo, es decir, de un sujeto que ha delinquido. En este
caso, si la denuncia fuera obligatoria, el herido se encontraria en el conflicto al que antes nos hemos
referido. Ese es precisamente el conflicto a que antes resuelto por la ley a favor del necesitado. Ese es el
caso que tipifica la excepcion al principio del art. 165.

No existe deber de denunciar, en consecuencia, y si deber de guardar secreto, cuando la denuncia
expone al necesitado a proceso, porque su padecimiento es el resultado de la propia culpa criminal.

En general, no se tiene por justa causa de la revelacion al interés cientifico ofrecido por un caso.
La forma correcta de utilizar el caso como material consiste en despojarlo de todo detalle

individualizador.

Opinion de Carlos Fontan Balestra sobre justa causa:

Segun Fontan Balestra, la ilegitimidad del hecho resulta de que el secreto sea revelado sin justa
causa. Se trata de una exigencia de la figura, cuya ausencia quita tipicidad al hacho y que debe ser
abarcada por el dolo del autor. Considera que si bien, algunos vinculan el registro a la antijuricidad, en
el derecho argentino la falta de justa causa es un elemento de tipo. Sefiala el autor que es preciso
distinguir cuatro situaciones:

a) Prohibicion de revelar; b) Obligacion de revelar; ¢) Casos en que el silencio hace incurrir al
autor en el delito de encubrimiento; d) Autorizacion sin obligacion de revelar.

La ley es la fuente de la que resulta de modo mds concreto la justa causa. En estos casos, la
regla es la facultad de revelar pero no el deber juridico de hacerlo.

El consentimiento del interesado, que haya sido prestado en las condiciones de eficacia, resta
la tipicidad al hecho. El consentimiento debe ser anterior o coetaneo a la revelacion, aunque puede ser
posterior al momento en que fue confiado.

Las leyes contienen, también, normas que imponen el deber juridico de poner el hecho en
conocimiento de la autoridad. En estos casos la situacion juridica sobrepasa las exigencias de la justa
causa. Algunas disposiciones se refieren a los funcionarios o empleados publicos, tales como la
obligacion de denunciar a las autoridades de los delitos perseguibles de oficio de los que tengan
conocimiento del ejercicio de sus funciones en estos supuestos, el silencio configura el delito de
encubrimiento (art. 277 del Cdd. Penal). Ademas, senala el autor que otras normas imponen a los
profesionales de la medicina la obligacion de denunciar a las autoridades nacimientos y defunciones
(arts. 38 y 71 de la Ley de Registro Civil), y casos de enfermedades infecto-contagiosas. También existe
esa obligacion cuando hayan intervenido profesionalmente en envenenamientos y otros casos graves
atentados personales o en hechos de los que resulte la comisioén de delitos perseguibles de oficio (art.
183, inc. 2°, Cddigo de procedimientos de Cordoba).

Aparecen aqui, desempenando el papel de justa causa para denunciar las obligaciones

impuestas por disposiciones de caracter procesal.
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Entrando en el analisis del conflicto que generan las disposiciones del Cod. Penal con el
ordenamiento procesal, opina el autor que el art. 277 del Cod. Penal reprime al que omitiere denunciar si
estuviere obligado a hacerlo. Pero la obligacion enunciada desaparecen los casos en que el hecho ha sido
confiado al profesional bajo secreto, porque juzga en este caso, en su ambito de vigencia. Por su parte,
los ordenamientos procesales, exceptiian de la obligacion de declarar a los médicos, cirujanos y demads
personas que profesan cualquier ramo del arte de curar, cuando hubieren tenido conocimiento del delito
por revelaciones que les fueron hechas bajo secreto profesional. Esta norma, que a juicio de Fontan
Balestra, resulta insuficiente para sentar la regla general que exigiera que la noticia haya sido revelada
bajo el secreto profesional en todos los casos, porque se opone una disposicion en forma a una de fondo,
pero si parece para el autor, en cambio, fundamento bastante para que el profesional pueda negarse a
revelar el secreto, puesto que concurren normas procesales de las que una impone la obligacion, que es
la regla y la otra la excepcion que libera de ella y que debe prevalecer (del mismo modo opinan Gomez,
Gonzalez Roura, Molinario).

Sostiene asi el autor que sobre la legitimidad de mantener el secreto en estos casos, no quedan
dudas. Ahora bien, queda aun el problema para los supuestos en que, dindose las mismas circunstancias,
el hecho no ha sido confiado bajo el secreto profesional. Por un tiempo se ha limitado la facultad del
silencio a los casos comprendidos en la especifica prevision del ordenamiento procesal. Razones de
justicia, que Nufez sefiala y encuentran su apoyo en el derecho de fondo, deciden a Fontan Balestra a
ampliar la facultad de reserves también a los casos en que el profesional ha tenido conocimiento de los
hechos con motivo de su actividad profesional y sin que se la haya hecho mencion expresa del secreto
profesional. La razén de justicia parece palmar ante la reflexion de que el delincuente advertido pueda
escapar a la accion de la justicia, invocando ante el profesional el secreto, en tanto que el inadvertido
sera motivo de denuncia. El que ha sido dejado en el consultorio del médico en estado de inconsciencia,
mal podra pedir la reserva del secreto profesional. Por lo demas, el Codigo penal fija la regla del secreto
en el articulo 156, y por ¢él, no esta obligado el profesional unicamente en los casos expresamente
confiados bajo reserva, sino en todos, y esta norma no puede retroceder ante otra de caracter procesal y
de sancion anterior como es la del Codigo de procedimientos. No puede tampoco ser desestimado el
hecho de que el articulo 156 del Codigo de procedimientos criminales para la capital se refiere a la
victima, y no al autor del delito. Ciertamente, para que esta solucion tenga validez, parece sobrado
decirlo, han de concurrir todas las circunstancias que hacen del hecho un secreto no revelable para el
Derecho penal.

Opinion de Jorge Moras Mom: Este insigne profesor santafecino, entiende que el legislador al
sefalar “justa causa” no ha querido indicar “inexistencia de causas de justificacion” , de ser de esa
manera se advertiria un error de técnica , Moras Mom concibe a la justa causa como un elemento
subjetivo condicionante de la culpabilidad porque el autor obra con la conciencia de que no debe
revelar el secreto. Tales supuestos —dice- estan comprendidos en la justificante legitimo cumplimiento
de un deber, autoridad o cargo, en algunas oportunidades, y en otras, tampoco constituyen la actividad

tipica en el sentido mas estricto porque derivan del ejercicio de alguna funcion donde el agente tiene la
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obligacion genérica de denunciar o de investigar actividades diferentes a la mera revelacion, porque

aunque sean de una forma calificada y especial de ésta estan sujetas a exhaustiva regulacion”'*.

Sobre La Justa Causa en La Revelacion de Secretos: Ideas Finales

Estimo que en nuestro sistema de garantias la regla es el secreto profesional y la excepcion el
deber de revelarlo por justa causa, la que nunca podra ser la sola finalidad de exponer al necesitado a un
proceso penal'®,

En esta inteligencia se ha dicho que “Podra haber en algunos casos justa causa para violar el
secreto profesional y denunciar penalmente al paciente, pero para ello serd necesario, por ejemplo, que
exista una amenaza de un mal futuro que pueda evitarse para el mismo enfermo, el facultativo o
terceros, pero no por el solo interés en el castigo de los delitos... Por otro lado, si uno repasa los otros
casos de excepcion al deber de confidencialidad, advertira que en todos ellos la finalidad es la de evitar
o prevenir dafios serios a otras personas, como el contagio de enfermedades o epidemias o situaciones de
violencia familiar, pero nunca por el mero interés de la persecucion penal”'*. Uno de los planteos que
pueden ocurrir es que se haga mencion al ESTADO DE NECESIDAD. Bacigalupo dice que hay dos
formas de estado de necesidad: una en la que colisionan intereses juridicos, y en otra deberes juridicos, y
que el bien salvado debe ser de mayor jerarquia que el sacrificado, puesto que primero se formulo el
principio de ponderacion de bienes que sostiene y se limita a la ponderacion a bienes juridicos —
considerados como si fueran una necesidad estatica. El conflicto que caracteriza un estado de necesidad
esta determinado por numerosos factores y como principio mas amplio se ha propuesto el de
ponderacion de intereses, cuya mision seria la de considerar la totalidad de las circunstancias relevantes
para la situacion. '*

Se debe tener en cuenta, - segun este autor — tres aspectos para merituar esa diferencia, partiendo
de la teoria de los Intereses Juridicos: a) relacion jerarquica de los bienes juridicos como seria la relacion
entre la vida y la propiedad, o verdad documental y el honor, etc. b) merecimiento de proteccion del bien
juridico de mayor jerarquia en la situacion social concreta (como el caso vida de las personas después
del nacimiento es de mayor jerarquia — atendiendo a la pena con que los codigos penales amenazan la
lesién de cada uno de estos bienes — que la vida humana en germen; sin embargo la practica del aborto
para salvar la vida de la embarazada contra la voluntad de la madre no puede ampararse en el estado de
necesidad); c) debe ser esencial la diferencia de valor de los intereses, no cualquier diferencia, sino una
diferencia considerable en tal sentido, se excluiria cuando la salvacion de uno de ellos requiera la lesion
de un interés juridico altamente personal ( la vida, la integridad personal, el honor, etc.) '

Ponderacion de vidas humanas: Uno de los casos que requieren un analisis y que no resulta sencillo de
solucionar, y determinar el mal menor, es cuando estan en juego vidas humanas o valores vinculados

inseparablemente a la personalidad.

Zaffaroni sostiene que una vida humana siempre vale para el Derecho, tanto como la otra.

12 Ver: “Delitos contra la libertad” ; Moras Mom — Damianovich; pag. 267 y 268; Editorial Ediar; afio 1972.
3 M. A., P. s/ nulidad". Cdmara Nacional Criminal y Correccional Federal (30.04.2009).

M. A., P. s/ nulidad". Cadmara Nacional Criminal y Correccional Federal (30.04.2009).

145 Bacigalupo E.: Derecho Penal — Parte General — 2da Ed. Edit. Hammurabi , Buenos Aires, 1999, ps. 378
146 Bacigalupo E.: Ob. Cit, Ps. 75/76..
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Son bienes que estdn en la clispide de la valoracion humana a los fines de la cuspide del
reconocimiento de la legitimidad del resguardo necesario. Jimenez de Asta, entiende que solo para un
juez tanto vale la vida de uno como la del otro, por lo tanto no se trata de un hecho que pueda ser
justificado'’.

En general, son inadmisibles — refiere Roxin — todas las posibles graduaciones entre vida valiosa y
menos valiosa: por lo tanto no se podria sacrificar a un débil mental para salvar la vida de un premio
Nobel.

En el caso de conflicto entre dos vidas humanas conocido como el de la tdbula unius capax, en el
que dos ndufragos se disputan la tabla salvadora y uno desaloja al otro provocandole su muerte, no
puede aqui admitirse la tesis de la justificacion, solo se puede aspirar a un criterio exculpante.

Frias Caballero, hace una critica a Soler, cuando éste interpreta que dos vidas humanas en
conflicto, son iguales objetivamente y subjetivamente desde el punto de vista del agente que salvo la
suya no; es preciso colocarse en la situacion del hombre comun o medio, el que siempre valorard su
propia vida como superior al del otro; pero aceptar este criterio — dice el primer autor — seria consagrar

la ley de la selva.

Es interesante al respecto, la opinion de Roxin “ ... cuando esta en juego el bien juridico de la vida
humana, son inadmisibles las cuantificaciones. Ante el Derecho toda vida humana... tiene el mismo
rango, y no existe un diferente “ valor vida™'*.

En tal sentido, al no comprenderle la causa de justificacion no se puede alegar defensa de su vida,
ni que deba apelarse al derecho de la fuerza, o que un tercero actlie como arbitro de la cuestién para
beneficiar a uno contra el otro.

Se ha discutido si el principio de la no ponderabilidad de la vida humana, también se puede
mantener en los supuestos de la denominada comunidad de peligro, y en los que para una mejor
explicacion Roxin da los siguientes ejemplos: Un montaiiero cae, estando sostenido a una cuerda, a otro
que de no cortar la soga, ambos caerdn. El del globo aerostatico y uno para salvarse arroja al otro, de lo
contrario se desploma; el del piloto del Ferry, que transporta un grupo de nifios y por sobrecarga puede
hundirse, y el piloto hecha al agua unos nifios para salvar a los demas; el del velero britanico que
habiendo naufragado por la tormenta al estar sin alimentos el capitan sacrifica la vida del grumete, que
estaba moribundo para alimentar a los restantes con su carne y sangre; y el de la eutanasia de la época
de Hitler, donde se mata a unos enfermos mentales para salvar a todos los internos.

Algunas opiniones, entienden es posible la justificacion, con ciertas restricciones, en razoén que no
podria estar prohibido disminuir un mal que si no serd inevitable y ain mayor. Que un Derecho
razonable no puede prohibir que al menos se salve una vida cuando es imposible salvar ambas. Que si
bien nadie se puede arrogar una vida sobre otra, cuando no habiendo oportunidad de salvacion para el
que se mata en bien de los demas, parece requerida la justificacion.

Los que consideran que este tipo de conducta resulta simultaneamente correcta como equivocada,

por lo tanto el Derecho debe dejar la decision a la conciencia del particular, que sera conforme Derecho,

147 Gallino Yanzi, C.: “ La Antijuridicidad y el Secreto Profesional “. Edit. Zavalia. Buenos Aires, 1972, p. 54
148 Cortés de Arabia, Ana., “Derecho Penal Parte General”, dir. Carlos Lascano (h), Editorial Advocatus, Cordoba, 2002, ps.
161.
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en la medida que sea ““ in concreto “, admitiendo la justificacién cuando ya esta marcado por el destino
como condena a morir y no tenga — segiin Eb. Schmit — que seleccionar las victimas como en el caso de
la eutanasia. Como en la posicion de la teoria que remite las colisiones entre vidas en caso de comunidad
en peligro al espacio situado fuera del Derecho, al levantar la prohibicion de matar.

Mientras que la doctrina dominante, que entiende que aunque se esté frente a la comunidad de
peligro no puede justificarse una ponderacion de vidas, y en los casos descriptos se ha actuado
antijuridicamente.

Basados en un pensamiento €tico de la preservacion de la vida, en una comunidad de peligro, se
prohibe someter la vida humana a un célculo de ponderacion como meras partidas contables en una
cuenta global. Que si aparece que una persona pueda estar condenada a muerte, es una construccion
intelectual, puesto que en realidad nunca se puede saber con seguridad lo que ocurrird, ya que puede
salvarse milagrosamente.

Cabe mencionar los casos de estado de necesidad defensivo, en los que se producen conflictos
desencadenados por seres humanos donde estan en juego la salud y en otros hasta la vida, por lo que es
procedente segun la opinidon de algunos autores la fundamentacion de estos principios a fin de lograr una
solucion.

Roxin en su obra de Derecho Penal, sefiala cuatro grupos de casos en los que la defensa frente a un
peligro de origen humano debe enjuiciarse por la justificacion del estado de necesidad.

Si lo defendido es de menor entidad, o sea el bien juridico protegido es valor inferior que el dafiado,
estamos ante una ponderacion de intereses, dado que nadie tiene porque indefenso amenazas, que vienen
de fuera, (que no se trata de una causa supralegal de justificacion por analogia).

El caso del nifio que previo a nacer se advierte una constituciéon del mismo (hidrocefalia) y ello
pondria en peligro la vida o salud de la madre (que muestra dos vidas en conflicto, o sea valores del
mismo rango). Se admite el principio de estado de necesidad defensivo como ultima instancia para
salvar a la madre, debiendo ésta, previo soportar en la medida de lo posible los dafios de mediana
entidad, dado su posicion de garante.

En tal sentido y como mejor solucion se inclina la Doctrina a seguir el criterio de la ponderacion
de intereses y de esa manera responder al deber de salvar a la madre como deber superior rango.

Como ultimo grupo, cabe sefalar el de la legitima defensa preventiva, que se manifiesta con un
ejemplo: El duefio de un bar oye como unos clientes se conciertan para atacarle tras el cierre del
establecimiento, y entonces les pone narcéticos en la cerveza para dormirlos, porque no cabria la
posibilidad de hacerles frente.

Vemos que el dueno del bar, se ve inmerso en una amenaza latente, que si bien no constituye un
peligro concreto, lo es aquella intencion que se pondrd en movimiento en cualquier momento, generando
el riesgo para la vida y patrimonio de aquel, que no puede enfrentarlos, acudiendo a un medio
preventivo defensivo, durmiendo a los futuros agresores porque no tenia otra posible solucion (Roxin).

Entiende la tesis de la diferenciacion: la justificacion se da por los diferentes valores que

representan los bienes y se trataria si fuesen iguales, de un estado de necesidad exculpante, excluyente
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de la culpabilidad por la no exigibilidad de otra conducta, sin perjuicio que hay autores que lo plantean

como coaccion o fuerza moral (Nuifiez).

Cuestiones Controvertidas. Secreto Profesional Medico Frente al Deber de Denunciar.

La cuestion mas controvertida en la materia estd a cargo de los “funcionarios publicos” que son
médicos en hospitales publicos y de esta manera conocen del secreto profesional en ejercicio de sus
funciones. Se ha dicho normativamente que por su calidad de funcionarios publicos cargan con el deber
de denunciar ilicitos perseguibles de oficio que conozcan a raiz de sus funciones, conforme lo
establecen leyes procésales. Los senderos se bifurcan: deber de denunciar o guardar secreto.

A) Parte de la doctrina considera que el médico que conoce un ilicito en razén de su funciéon como
empleado o funcionario publico no debe denunciar, si lo hace este “anoticiamiento es antijuridico” y
torna nula las actuaciones procésales.

B) Quienes sostienen que hay que denunciar, entienden que el deber de secreto no es absoluto. La
recriminacién del aborto (situacion mas comun) tiene su sustento juridico en la Constitucion Nacional y
en el Codigo Penal, como delito de accion publica. En tanto la violacién de secretos son acciones
privadas (art. 73 inc. 2 del C.P.), que pueden llevar a la “desincriminacion del aborto de la madre”,
delito “aberrante”, que vulnera el valor vida (Trib. Sup. Alemdn) y el “derecho a SER”, amparado este
derecho en Tratados internacionales incorporados a la Constitucion (por Ej. Declaracion de los Derechos
del Nifo). Suman a estos argumentos una cuestion de ética profesional (Vigo).

Aunque sintéticos, esta primera aproximacion a la problematica estamos de cara a un dilema o tal
vez una aporia cuya respuesta aun no la han podido esclarecer totalmente los hombres de derecho. Las
leyes procesales avalan directamente la denuncia del galeno ante el conocimiento del ilicito, en tanto la
norma prevista en el art. 156 del Cdédigo Penal exige el secreto, pero coloco alli el legislador dos
palabras JUSTA CAUSA que, lejos de traer la necesaria claridad al tema, abonaron un terreno de
incertidumbre jurisprudencial y doctrinaria.

Puede ocurrir la posibilidad que quien sea receptor del secreto sea a la vez funcionario publico.
Como se anticip6 no es esta advertencia una cuestion menor, pues se trata de una importante colision de
normas, valores e intereses que el jurista debe resolver. Es oportuno admitir que en torno al profesional
médico es donde gira el ntcleo del conflicto, el cual —aun- se muestra irresoluto.

El actual Cédigo Procesal Penal de la Nacion establece dos supuestos de denuncia obligatoria. El
primero respecto de los funcionarios publicos que conozcan el delito en su ejercicio, y el segundo pesa
sobre de los médicos y otros profesionales del arte de curar por los delitos "contra la vida y la integridad
fisica", "salvo que los hechos conocidos estén bajo el amparo del secreto profesional" (art. 177 del

C.P.P). Los Codigos provinciales tienen disposiciones analogas.

La obligatoriedad de denuncia lo es bajo apercibimiento de incurrirse en delito de encubrimiento por
omision de denuncia (art. 277, inciso d) del C.P.). Debe consignarse aqui lo que claramente expresan

Figari y Bailone: “... la obligacion de denunciar respeto a los médicos y demads personas que ejerzan el
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arte de curar resulta una exigencia inexistente, aunque sean funcionarios o empleados publicos, ya que el
actual inc. 1, letra d), del art. 277 (ley 25.246) ha derogado en los cddigos procesales penales las
disposiciones que prescribian tal obligacion, al establecer que la obligacion de denuncia respecto a la
perpetracion de un delito o de la individualizacion del autor o participe de un delito ya conocido, rige
solo cuando se estuviese obligado a promover la persecucion de un delito de esa indole, ergo, los
médicos como las demas personas que ejerzan el arte de curar no tienen la obligacion legal de promover
la persecucion de delito alguno. Esto es tarea de los fiscales o de los jueces™'®. “Sélo puede ser autor
quien se halle incluido en la obligacion, es decir, los obligados a promover la persecucion penal del
delito™',

A su turno el Codigo Penal incrimina la revelacion de un secreto cuya divulgacion pueda causar
dafio (art. 156).

Estamos necesariamente en presencia de un conflicto de deberes Las normas primarias y las
secundarias son normas de obligacion pero con contenidos y destinatarios distintos. Ambas son normas
de deber. La norma primaria responde a la nocion estandar de deber juridico (la obligacién de sancionar
es explicitamente formulada). Por un lado la norma secundaria responde a la nocion kelseniana de deber
juridico (la obligacion de hacer u omitir surge por derivacion). Asi las normas primarias son dirigidas a
los jueces penales, obligandoles a imponer sanciones en el marco de un proceso judicial en el que se
verifique un delito (accién, tipica, antijuridica y culpable). Las normas secundarias se dirigen a los
ciudadanos en general, estableciendo obligaciones de hacer u omitir diversas conductas.

En esta direccion —se ha dicho- un subconjunto de normas secundarias regula la conducta de los
ciudadanos respecto de un universo del discurso determinado. Por ejemplo diversas disposiciones del
Codigo Penal Argentino y del Codigo Procesal Penal de la Nacion (art. 156 del C.P. y art. 277 del
CPPN) regulan el secreto profesional, estipulindose el deber de guardar secreto bajo ciertas
circunstancias (relacion médico — paciente) y, contrariamente, el deber de no guardar secreto (obligacion
de revelarlo) bajo otras circunstancias. Tales deberes surgen por “derivacion kelseniana” toda vez que
las conductas opuestas estan correlacionadas con sanciones "'

Se advierte asi la tension aparente que genera la composicion de normas al médico que conoce la
existencia de delito. ;Cuando se esta obligado a denunciar y cuando a guardar el secreto profesional? La
denuncia violatoria del secreto hara incurrir en delito, al igual que la preservacion del secreto en
supuestos de denuncia necesaria.

Como dice Godfrid'*?, “He aqui planteado el angustioso dilema de siempre en cabeza de los
médicos, que en general y ante semejante disyuntiva suelen optar por lo que suponen el “mal menor” y
denuncian a la paciente, generandose asi un mal de mucha mayor envergadura: el sometimiento de dicha
paciente a un proceso penal. Ante esta lamentable realidad, ellas tratan de eludir esas consecuencias

apelando a precarios y antihigiénicos auxilios sanitarios, con las graves secuelas de notoriedad.

149 Figari, Rubén — Bailone, Matias; “El aborto y la cuestion penal”, Editorial Mediterrdanea, Cordoba, 2006, ps. 152.

13 Figari, Rubén; “Encubrimiento y lavado de dinero”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2002, ps. 66.

151 Alonso, Juan Pablo; “Normas penales y conflicto de deberes”, Tesis doctoral, Universidad de Buenos Aires. Publicado en
la Revista discusiones nro. 9, ps. 25 y 26; www.cervantesvirtual.com

132 “Aborto, secreto médico y denuncia”. Mario Alberto Godfrid.
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“Claro esta, como facilmente ha de colegirse, que este desenlace s6lo recae sobre mujeres carentes
de medios para acceder a una atencién adecuada, lo cual constituye el dramdtico e injusto final
anunciado de este tremendo drama, tan inicuo como injusto.

“...Esa confusion de los médicos... siempre fue alimentada por la interferencia de aspectos
religiosos o moralistas en un terreno legal y penal que debiera ser totalmente aséptico y despojado de
toda influencia extrafia, porque por su propia naturaleza no admite ninguna intromisioén de esa especie,
so pena de deformar las normas originales de mencion, confundiendo sus claras disposiciones y la
interpretacion correcta emanada de la doctrina y jurisprudencia mas relevante en la materia, por cierto
muy profusa y jerarquizada.

“Que quede muy claro también, por su conexion con la temdtica de marras, que ningun juez del
pais tiene atribucion alguna para “relevar” a nadie del estricto respeto del secreto médico, en ninguna
circunstancia, por la sencilla razon de que si existe un secreto que respetar quien no lo hace comete un
delito y, por ende, ningun juez puede autorizar la comision de este ni de ningun otro delito, lo cual es tan

evidente y elemental que constituye una verdad de perogrullo.

“Si bien la normativa en vigencia no debiera requerir el auxilio de nadie ni de ninguna otra
disposicion legal para eliminar esta tan infundada como falsa controversia, habria que aceptar la bondad
del dictado de algunas normas, idealmente nacionales o aunque mas no fuere hasta locales, tal como
algin funcionario préximo a comenzar su desempefio lo ha sugerido, de modo que de ahi en méas ningun
médico en funciones asistenciales tanto publicas como privadas pueda jamas dudar en denunciar o no a
su paciente en emergencia post abortiva, absteniéndose rigurosamente de hacerlo, sin riesgo de
contingencia alguna personal por ese motivo”.

El C.P.M.P. establecia que el funcionario publico tenia obligacién de denunciar (art. 164). Por su
parte, los médicos tenian obligacion de denunciar, indicando "donde se encuentra la victima" y las
"demads circunstancias que puedan importar para la averiguacion de los delincuentes" (art. 165). Aquella
obligacion cedia en caso de revelacion hecha bajo secreto profesional (art. 167). Asi, en el antiguo
ordenamiento procesal nacional solo obligaba la denuncia del médico particular en caso de asistencia a
la victima de delito (con una delimitacion bastante amplia de los tipos de delitos involucrados). La
denuncia del victimario importaba delito de violacion de secretos. Incluso, hasta la propia victima podia
desobligar a la denuncia revelando expresamente bajo secreto profesional. Asi, el médico que no
cumplia funciones en un centro publico (y por ende no era funcionario) nunca podia denunciar al
victimario. Y, quien ejercia funciones en un hospital publico estaba obligado a denunciar al delincuente
como funcionario, pero a su vez con la paraddjica restriccion del secreto profesional (que parecia ceder
por propio mandato de la ley).

Al respecto, parte de la doctrina considera que el médico que conoce un ilicito en razoén de su
funcion como empleado o funcionario publico no debe denunciar, si lo hace este “anoticiamiento es
antijuridico” y torna nula las actuaciones procésales.

Por su parte, encontramos a quienes sostienen que hay que denunciar, entienden que el deber de

secreto no es absoluto. La recriminacion del aborto (situacion mas comun) tiene su sustento juridico en
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la Constitucién Nacional y en el Codigo Penal, como delito de accion publica. En tanto la violacion de
secretos son acciones privadas (art. 73 inc. 2 del C.P.), que pueden llevar a la “desincriminacion del
aborto de la madre”, delito “aberrante”, que vulnera el valor vida (Trib. Sup. Aleman) y el “derecho a
SER”, amparado este derecho en Tratados internacionales incorporados a la Constitucion (por Ej.
Declaracion de los Derechos del Nifio). Suman a estos argumentos una cuestion de ética profesional
(Vigo).

Las leyes procesales avalan directamente la denuncia del galeno ante el conocimiento del ilicito,
en tanto la norma prevista en el art. 156 del Codigo Penal exige el secreto, pero colocd alli el legislador
dos palabras JUSTA CAUSA que, lejos de traer la necesaria claridad al tema, abonaron un terreno de
incertidumbre jurisprudencial y doctrinaria.

Respecto a los profesionales -especialmente médicos- que prestando servicios en hospitales
oficiales, revisten, al mismo tiempo, el caracter de funcionarios o empleados publicos. Si se admite,
como dice Fontan Balestra'”, que el deber de no revelar el secreto se impone al médico que lo ha
conocido en el ejercicio de su actividad profesional en cualquier caso, sin necesidad de que las
revelaciones les fueran hechas bajo el secreto profesional, porque esa afirmacion se fundamenta en el
derecho de fondo, no se ven razones para hacer una excepcion con los médicos de los hospitales. Le
profesional funcionario estd sometida a los mismos deberes que el particular. Ninguna razon existe para
hacer diferencias, si esos deberes resultan del balance de las disposiciones del Codigo penal y su
vinculacion con otras normas de derecho.

La Camara del Crimen de la Capital Federal sostuvo, hasta el afio 1966 la obligacion del médico
funcionario de denunciar los hechos delictuosos que conoce en su actividad hospitalaria; concretamente,

en los casos de aborta en que se asiste a la mujer abortante'**

. El mismo tribunal habia reconocido que el
ejercicio de un cargo oficial no revela de cumplir con el deber de guardar secreto'”. En la causa F. N.,
resuelta el 26 de agosto de 1966, en fallo plenario, con disidencia, declar6 que no puede instituirse
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 profesion o empleo -oficial o no- pero si corresponde hacerlo en todos los
casos respecto d sus coautores, instigadores o complices'*. Reconociendo que el punto es discutible, la
solucion de fondo que se alcance debe ser aplicable en todos los aspectos. Y asi, si no puede instruirse
sumario, contra la abortada, no se ven razones para que pueda hacerse por virtud de la misma denuncia
contra los coautores, instigadores o complices, y a la inversa. porque si tal imposibilidad resulta del
caracter ilicito de la denuncia, esta no debe valer par nadie, y si vale, debe serlo para todos, ya que la
abortada no es aqui victima en los términos del articulo 165 del Codigo de procedimientos, sino autora
por disposicion del articulo 88 del Coédigo penal, y estd en idéntica situacion juridica que los demas
participes. El mismo tribunal tiene declarado que la madre, en tales casos, inviste una sola calidad: la de

victima'’.

153

34 Jurisprudencia Argentina, T. 1962-1V, p. 101 ; La Ley, T. 108, p. 740.

SLaley T. 115, p. 711.

¢ Jurisprudencia Argentina, T. 1966-V, p. 69 ; La Ley, del 28 de septiembre de 1966.
"7 La Ley, T. 108, p 740.
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A diferencia de lo que para los profesionales de la medicine ha quedado dicho, la situacion del
abogado defensor es totalmente distinta, puesto que, en ningln caso, existe para €l el deber juridico de
denunciar el secreto, confesion o lo que fuere del sospechado o procesado, y todo lo que haga en su
defensa no podréa nunca ser contemplado desde el punto de vista del favorecimiento. Por cierto que esta
afirmacion se limita a la reserva del secreto, y no a actos que nada tengan que ver con la argumentacion,
reunion de pruebas descargo o refutacion de las de cargo, etc., propios de la funcion profesional'*,

Una ultima cuestion importa tratar aqui, y es la que se refiere al profesional que, hallaindose en
posesion de un secreto, es citado a deponer como testigo y “relevado” por el juez del secreto
profesional para ese caso. El articulo 243 del Coédigo penal sanciona con prision de quince dias a un mes
el que siendo legalmente citado como testigo, se abstuviere de comparecer o de prestar la declaracion
respectiva. La norma es ineludible, el testigo debe concurrir y declarar. Esto no se discute. Por otra
parte, el articulo 275 del mismo texto legal castiga con prision de uno a cinco afios al testigo que
afirmare una falsedad o negare o callare la verdad, en todo o parte. ;cudl es la situacion del testigo en
estos casos ? Gomez cree que no hay mdas juez que la propia conciencia del profesional para
pronunciarse sobre la naturaleza del hecho cuando la justicia exige su revelacion'”.

La situacion del profesional citado a declarar como testigo, es exactamente la misma que hemos
sefialado en los puntos anteriores en lo que se refiere a la facultad y el deber de relevar el secreto. La
decision del juez de relevarlo del deber de guardar el secreto, autoriza, no obliga. El testigo puede
entonces declarar sobre el hecho o conocimiento en cuestién si él cree que existe la justa causa
requerida por la ley. Pero la justa causa no crea siempre un deber juridico, su efecto es tornar atipica la
conducta. Es decir, que el profesional podra negarse a declarar en todos los casos en que crea que el
secreto deber ser guardado. Dentro de esas condiciones, y s6lo entonces, queda si librada a la conciencia
del testigo declarar o no sobre el punto en cuestion. Juega aqui la buena fe del testigo, que crea que le

asiste justa causa con la decision del juez, excluyendo el dolo el delito.

Retomando la cuestion debe tenerse en cuenta el caracter administrativo que tiene el médico que presta
servicios en un hospital publico es el de empleado publico que trasciende en la esfera administrativa al
de funcionario publico. Queda en claro entonces que el derecho administrativo lo integra a este
concepto.

De alli que se diga que se trata de toda persona que en forma permanente o accidental participa
del ejercicio de las funciones publicas.

Bielsa'® ensaya un concepto similar, reconociendo que el funcionario publico, es designado por
el Estado en la forma que se determine para realizar una actividad de manera continua y “constituye o
concurre a constituir y a expresar o ejecutar la voluntad del Estado, cuando esa voluntad se dirige a la

realizacion de un fin publico, ya sea actividad juridica o actividad social”.

138 C4mara Federal de la Capital, La Ley, T. 55, p. 708.
13 Gomez, Eusebio. Tratado, cit., T. 111, p. 441
1% Bielsa, Rafael Derecho Administrativo t. IIl La Ley 1964 p. 34 con cita de Romano, Santi Principii nam. 70.
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Especificamente la caracterizacion de funcionario publico — segin Kelsen'*'- lo hace la
permanencia, profesionalidad y retribucion fiscal. Expone que las caracteristicas esenciales de un
organo en el sentido estricto del término, es decir funcionario publico, son las siguientes: “es nombrado
o electo para una funcion especifica; la realizacion de ésta tiene que ser la actividad principal o incluso
legalmente privativa de la persona que funge como 6rgano; dicha persona tiene el derecho de recibir un
salario que se pago con cargo al erario”. En esta misma direccion afirmaba:“si y bajo que condiciones la
funcion desempefiada por determinado hombre puede ser atribuida al Estado”'®, 1o lleva a concluir que
“un individuo sélo es considerado 6rgano del Estado cuando, conforme a procedimiento determinado

99163

por el orden juridico, es llamado a desempenar esa funcion” *, es decir, que es 6rgano porque y en

cuanto realiza una funcion creadora o aplicadora de derecho'**.

En el caso de los “funcionarios” -Borja y Borja'®-, estamos hablando de la competencia propia,
en contraposicion de la competencia de los empleados, que depende en su totalidad de normas
individuales que otro 6rgano dicte. Ademas, entiende, que a la competencia ratione materiae o retione
rei del funcionario puede anadirsele competencia que le corresponde al empleado, pues no son
incompatibles. Sostiene asi la clasificacion de los 6rganos del Estado en funcionarios publicos y
empleados publicos'®.

Desde lo estrictamente personal considero que el médico no constituye un o6rgano mediante el
cual el Estado exterioriza sus potestades y voluntad, sino un sujeto primordial en la ciencia médica, cuya
actividad en el proceso del aseguramiento de la salud (en este caso de la salud publica) le estd conferido

con AUTONOMIA sin subordinacién jerarquica que no sea a la lex artis y su conciencia, todo en base a

la idoneidad técnica que porta y que se acredita con su titulo profesional.
La CSJN en el caso “Baldivieso” y la imagen de funcionario publico.

La doctrina fijada en el caso “Baldivieso” de la Corte suprema de Justicia de la Nacion implica
un apartamiento sobre la interpretacion clasica de la calidad de funcionario publico de un médico de
hospital publico. Es asi que en su voto Argibay afirma que la disyuntiva que se les debe haber planteado
a los médicos que atendieron a Baldivieso es la que reza que el médico de hospital publico es
funcionario publico, obligado a denunciar, el que a su vez también estd obligado por el secreto médico,
obligado a mantener la privacidad de su relacion con el paciente. Luego cita a Soler y dice que existe un
efecto social discriminatorio, dado que si al médico que atiende en un hospital publico, destinado
generalmente a las personas de escasos recursos, se lo obliga a denunciar y no asi al médico particular
que atiende en su consultorio, se genera la mencionada desigualdad, entre quienes pueden acceder a un
médico particular y quienes no. Sefiala entonces que "el deber de denunciar que pesa sobre los médicos
publicos, es decir aquellos que ejercen la medicina en su condicién de funcionarios estatales, es el

mismo que tienen los médicos privados y no va mas alld" y que "ademas de no encontrarse obligados a

1! Kelsen, Hans Kelsen Hans, Teoria Pura del Derecho Porraa, México, 1995, p. 300/1

122 Kelsen Hans, Teoria Pura del Derecho Porria, México, 1995, p. 296.

19 Kelsen Hans, Teoria Pura del Derecho Porria, México, 1995, p. 297.

16 Kelsen, Hans Teoria General del Derecho y del Estado,; Textos Universitarios, México, 1969 p. 229.
' Borja y Borja, Ramiro Teoria General del Derecho y del Estado Depalma, Buenos Aires, 1977 p. 53.
' Borja y Borja, Ramiro Teoria General del Derecho y del Estado Depalma, Buenos Aires, 1977 p. 53.
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dar noticia a la policia, los médicos que atendieron a Baldivieso tenian prohibido hacerlo".

Criterios doctrinarios sobre el médico y La “obligacion de denunciar”

Terragni dice: “ la confluencia de normas que se produce en la persona del médico, quien tiene la
obligacion de denunciar un caso de aborto y a quien la ley le impone simultdneamente el deber de no
revelar el secreto, conocido por razédn del ejercicio profesional, da lugar a ésta, mi interpretacion:

Hay dos normas en juego, que son las siguientes:

La primera: “Denunciaras el delito; porque si no hicieses quedard impune, ya que el Estado no
lo conocerd y no podra poner en movimiento los mecanismos necesarios para localizar al autor y
hacerle pagar su culpa”.

La segunda: “No revelards un secreto que has conocido a raiz de tu profesion, porque ese
secreto no te pertenece, causards danio a quien te lo ha confiado, y si obrases de otra manera nadie mds
podra depositar su confianza en ti y asi, indirectamente, le privaras del auxilio, que estd en tus manos
proporcionar”.

Continta diciendo Terragni: “A mi juicio la eleccion no ofrece dudas: El interés del Estado de
ejercer el ius puniendi, no puede llegar hasta el extremo de violentar la conciencia del médico, ya que
rige el caso lo dispuesto por el art. 19 C.N.: No hablar es una decision privada que, de ningun modo
ofende el orden o la moral publicos ni afecta derecho de terceros.

El silencio del médico no cambia la situacion juridica del hecho. Si el Estado desea investigarlo,
tiene que hacerlo por otros medios, prescindiendo de la delacion que, ademds de ser juridicamente
inexigible, constituye una inmoralidad.

El médico, pues, no tiene obligacion de denunciar.

Pero si, por ser débil y pusilanime lo hiciese, enfrentado a un proceso penal en virtud de lo que
dispone el art. 156 C.P., seguramente podra alegar que la conducta no se adecua al tipo penal, pues éste
requiere la inexistencia de “justa causa”. Y ésta, conforme al argumento defensivo que intuyo, seria la
existencia de aquella regla, que lo obliga a denunciar.

Sin embargo, para que mi interpretacion del tema conserve coherencia, debo decir que no existe
una causa justificada que ampare la accion de revelar. Lo que habra si, es una colision de deberes.
Esta reduce la libertad para decidir y, por consiguiente, elimina la responsabilidad por el hecho™'?’.

Criterio de Carlos Fontan Balestra: decia el maestro que este tema ha suscitado algunas dudas
con respecto a los médicos empleados en hospitales publicos. Pero la admision del principio contrario
importa sancionar directamente un privilegio de clase altamente inmoral, pues las pobres gentes que
concurren a la asistencia publica o a las 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 tarjeta, el silencio profesional, considerado por todos,
en ese caso, como obligatorio; la obligatoriedad del secreto no depende en absoluto de la forma gratuita

o remunerada con que fue prestado el socorro, sino de la naturaleza de este, de su caracter necesario, y

7 Opinion del Profesor de la Universidad Nacional de Rosario, Dr. Marco Antonio Terragni, en Setiembre de 2.000.
Conferencia dictada en el colegio de abogados de Mendoza.
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de esta condicion la tiene tanto el socorro médico particular como el del médico empleado, y alin es mas
frecuente que la intervencion de los servicios publicos tenga lugar en situaciones extremas.

Segun Fontan Balestra, la ilegitimidad del hecho resulta de que el secreto sea revelado sin justa
causa. Es esta una exigencia de la figura, cuya ausencia quita tipicidad al hacho y que debe ser abarcada
por el dolo del autor. Algunos autores vinculan el registro a la antijuricidad ; en el derecho argentino la
falta de justa causa es un elemento de tipo. Asi, es preciso distinguir cuatro situaciones: a)Prohibicion de
revelar; b)Obligacion de revelar; c) casos en que el silencio hace incurrir al autor en el delito de
encubrimiento; d) autorizacidon sin obligacién de revelar. Analicemos las circunstancias que pueden
constituir justa causa, y dentro de ellas las situaciones senaladas. La ley es la fuente de la que resulta de
modo mas concreto la justa causa. Entran en juego, en primer término las causas de justificacion legal.
En estos casos, la regla es la facultad de revelar pero no el deber juridico de hacerlo. Quien es objeto de
una agresion legitima, por ejemplo, puede defenderse legitimamente, pero no esta obligado hacerlo. El
consentimiento del interesado, que haya sido prestado en las condiciones de eficacia, resta la tipicidad
al hecho. El consentimiento debe ser anterior o coetdneo a la revelacion, pero puede ser posterior al
momento en que fue confiado. Interesado es aquél a quien el secreto pertenece o afecta directamente el
hacho que lo constituye. Las leyes contienen, también, normas que imponen el deber juridico de poner
el hecho en conocimiento de la autoridad. En las tales supuestos la situacion juridica sobrepasa las
exigencias de la justa causa. Algunas disposiciones se refieren a los funcionarios o empleados publicos,
tales como la obligacion de denunciar a las autoridades de los delitos perseguibles de oficio de los que
tengan conocimiento del ejercicio de sus funciones (art. 164, Codigo de Procedimientos en lo Criminal
para la Capital)en estos supuestos, el silencio configura el delito de encubrimiento (art. 277, C. P.). Otras
normas imponen a los profesionales de la medicina la obligacion de denunciar a las autoridades
nacimientos y defunciones (arts. 38 y 71 de la Ley de Registro Civil), y casos de enfermedades infecto-
contagiosas. También existe esa obligacion cuando hayan intervenido profesionalmente en
envenenamientos y otros casos graves atentados personales (art. 165, Codigo de procedimientos en lo
criminal para la Capital) o en hechos de los que resulte la comision de delitos perseguibles de oficio (art.
183, inc. 2°, Cdédigo de procedimientos de Cordoba). Aparecen aqui, desempenando el papel de justa
causa para denunciar las obligaciones impuestas por disposiciones de caracter procesal. El c6digo penal
castiga, en el articulo 277, al que omitiere denunciar si estuviere obligado a hacerlo. Pero la obligacion
enunciada desaparecen los casos en que el hacho a sido confiado al profesional bajo secreto, porque
juzga en este caso, en su ambito de vigencia, el articulo 167 del Codigo de procedimientos criminales
para la Capital, que exceptua de la obligacion de declarar a los médicos, cirujanos y demas personas que
profesan cualquier ramo del arte de curar, cuando hubieren tenido conocimiento del delito por
revelaciones que les fueron hechas bajo secreto profesional. Esta norma, que nos parecio insuficiente
para sentar la regla general que exigiera que la noticia haya sido revelada bajo el secreto profesional en
todos los casos, porque se opone una disposicion en forma a una de fondo, nos parece, en cambio,
fundamento bastante para que el profesional pueda negarse a revelar el secreto, puesto que concurren
normas procesales de las que una impone la obligacion, que es la regla y la otra la excepcion que libera

de ella y que debe prevalecer.
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Entrando en el analisis del conflicto que generan las disposiciones del Cod. Penal con el
ordenamiento procesal, opina el autor que el art. 277 del Cod. Penal reprime al que omitiere denunciar si
estuviere obligado a hacerlo. Pero la obligacion enunciada desaparecen los casos en que el hecho ha sido
confiado al profesional bajo secreto, porque juzga en este caso, en su ambito de vigencia. Por su parte,
los ordenamientos procesales, exceptiian de la obligacion de declarar a los médicos, cirujanos y demads
personas que profesan cualquier ramo del arte de curar, cuando hubieren tenido conocimiento del delito
por revelaciones que les fueron hechas bajo secreto profesional. Esta norma, que a juicio de Fontan
Balestra, resulta insuficiente para sentar la regla general que exigiera que la noticia haya sido revelada
bajo el secreto profesional en todos los casos, porque se opone una disposicion en forma a una de fondo,
pero si parece para el autor, en cambio, fundamento bastante para que el profesional pueda negarse a
revelar el secreto, puesto que concurren normas procesales de las que una impone la obligacion, que es
la regla y la otra la excepcion que libera de ella y que debe prevalecer (del mismo modo opinan Gomez,
Gonzalez Roura, Molinario).

Sostiene asi el autor que sobre la legitimidad de mantener el secreto en estos casos, no quedan
dudas. Ahora bien, queda aun el problema para los supuestos en que, dindose las mismas circunstancias,
el hecho no ha sido confiado bajo el secreto profesional. Por un tiempo se ha limitado la facultad del
silencio a los casos comprendidos en la especifica prevision del ordenamiento procesal. Razones de
justicia, que Nufez sefiala y encuentran su apoyo en el derecho de fondo, deciden a Fontan Balestra a
ampliar la facultad de reserves también a los casos en que el profesional ha tenido conocimiento de los
hechos con motivo de su actividad profesional y sin que se la haya hecho mencion expresa del secreto
profesional. La razén de justicia parece palmar ante la reflexion de que el delincuente advertido pueda
escapar a la accion de la justicia, invocando ante el profesional el secreto, en tanto que el inadvertido
sera motivo de denuncia. El que ha sido dejado en el consultorio del médico en estado de inconsciencia,
mal podra pedir la reserva del secreto profesional. Por lo demas, el Codigo penal fija la regla del secreto
en el articulo 156, y por ¢él, no esta obligado el profesional unicamente en los casos expresamente
confiados bajo reserva, sino en todos, y esta norma no puede retroceder ante otra de caracter procesal y
de sancion anterior como es la del Codigo de procedimientos. No puede tampoco ser desestimado el
hecho de que el articulo 156 del Codigo de procedimientos criminales para la capital se refiere a la
victima, y no al autor del delito. Ciertamente, para que esta solucion tenga validez, parece sobrado
decirlo, han de concurrir todas las circunstancias que hacen del hecho un secreto no revelable para el
Derecho penal.

Posicion de Alejandro Sanchez Freytes: este destacado jurista cordobés, observa que la
jurisprudencia y la doctrina ha planteado una verdadera colision de deberes del médico. Se trata que
siendo funcionario publico, le cabe atender una paciente cuyo mal conoce en funcion de su ministerio,
surgiendo la obligacién de denunciar y la obligacion de guardar secreto.

Sanchez Freytes cita a  Soler, diciendo: “corresponde resolver el problema planteado
pronunciandose a favor de la tutela de la persona, aun a costa de sacrificar bienes de altisimo valor,

como lo es el interés de la sociedad en reprimir los delitos”. Existen normas de caracter sustancial y de
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caracter procesal, que rigen esta antitesis, esta aparente colision de bienes. La solucion correcta del
problema — aqui se razona con Nuiiez -, debe ser resuelta en el campo del derecho procesal o sustantivo.

Siguiendo finalmente a Nufnez, Sanchez Freytes encauza la solucion a través de la primacia de la
norma material sobre la norma procesal (art. 31 de la C.N.). Hay dos cuestiones de fundamental
importancia: que la regla es el secreto profesional y —por otra parte- el contenido del mismo no debe
revelarse, en tanto lo advierta del ejercicio de su ministerio.

Remata diciendo este autor que “una solucion contraria seria inadmisible y llevaria sin mas, al
distingo entre el enfermo que tiene medios para pagar un médico particular y con ello su silencio, y el
paciente que carece de medios y debe concurrir al hospital publico'®®. Se muestra a favor de guardar el
secreto en un médico que atiende a un criminal herido, profugo de la justicia y, cuando se exhibe
partidario de la nulidad de una causa penal abierta en violacion a esta disposicion contra la autora (en
caso de aborto) , no veria prosperar tal penalizacion procesal para con participes, encubridores, etc.'®’.

Tesis de Soler y Nufiez: ambos autores coinciden en la idea que debe resguardarse el secreto.
Nuiez dice que “debe privilegiarse el mantenimiento del secreto médico, aun frente a la obligacion de
denunciar delitos perseguibles de oficio, puesto que de lo contrario se sacrificaria la salud o la vida de
las personas incursas en delitos de accion publica que necesitaran asistencia médica... la regla es el
secreto profesional y, la excepcion, el deber de revelarlo con justa causa... cualquiera que sea el espiritu
que en esos momentos esté aflorando en el pais y que pueda ver esa prevalecencia como objetable y
peligrosa, esa razonable determinacion legal debe prevalecer™ .

Soler entiende que la obligacion de guardar secreto del médico es “genérica”. Admite la colision
de bienes juridicos y ante eso dice “que el derecho no tiene mas solucion que la de sacrificar uno de los
dos bienes en conflicto, por lo que debe tutelar la intimidad, ya que la intervencion médica se produce en
situacion de necesidad. Concluye diciendo el maestro “no existe deber de denunciar, en consecuencia, y
si el deber de guardar secreto, cuando la denuncia expone al necesitado a proceso, porque su
padecimiento es el resultado de la propia culpa criminal”'”".

Criterio de Jorge Buompadre: este notable y prestigioso autor correntino, obtiene una serie de
conclusiones en torno al conflicto normativo, a saber: 1) el médico que atiende a un paciente que ha
cometido un delito de accidon publica estd obligado a observar el secreto profesional. Por tanto sobre €l
pesa la prohibicion de realizar la denuncia por ese hecho. 2) si realiza la denuncia o comunica la
existencia del hecho, comete el delito del art. 156 del C.P.. 3) la prohibicion legal comprende tanto a los
médicos particulares como a los que ejercen su actividad en hospitales, salas, dispensarios, etc.,
pertenecientes al Estado Nacional, Provincial o Municipal. 4) la denuncia del médico no es delictiva
solo en aquellos casos en que hubiese mediado justa causa para la revelacion. 5) el conflicto de bienes

juridicos que se presenta entre la libertad individual del enfermo y la administracion de justicia debe

1% Argumenta que se violaria el articulo 16 de la Constitucion Nacional.

1% Ver: “ Violaciéon de Secreto Particular”; Sanchez Freytes, Alejandro; pag. 91, Revista del Colegio de Abogados de
Cérdoba; nro. 17; afio 1983.

1" Cft.: “ Manual de Derecho Penal”, parte especial; 2da. Edicion actualizada por Reinaldi; pag. 180, afio 1999, Editorial
Lerner. También puede consultarse el “Tratado” en el tomo IV, pag. 129 y un trabajo publicado en La Ley afio 1980 — D —
pag. 473, comentario a fallo: “Violacion de secreto profesional y denuncia de aborto”

1" “Derecho Penal Argentino”; Sebastian Soler; tomo IV, pag. 130/132; Editorial Tea, afio 1978.
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resolverse por el sacrificio del segundo. 6) en consecuencia, puede afirmarse que la observancia del
secreto profesional siempre es la regla, mientras que la obligacion de denuncia es la excepcion'”.

Opiniéon de Eusebio Gémez: dice este destacado autor que “no puede sostenerse que la
obligacion de denunciar, impuesta por el Codigo de Procedimientos en las precedentes disposiciones,
importe quebrantar el principio de la inviolabilidad del secreto profesional, pues la denuncia obligatoria
es la de envenenamientos y otros graves atentados personales cualesquiera que sean, en los cuales los
médicos, cirujanos y demas personas que profesen cualquier ramo del arte de curar hayan prestado los
socorros de su profesion”.

Gomez entiende que “para el Codigo de Procedimientos no existe la obligacion del silencio sino
en relacion a aquello de que se hubiere tenido conocimiento por revelaciones hechas bajo el secreto
profesional, es decir, bajo la fe del mismo. En consecuencia el secreto debe ser exigido al confidente.
Solo asi, el profesional podra eximirse de la obligacion de denunciar”. Por eso para Gomez, Ginicamente
para los hechos revelados bajo la fe del secreto profesional existe el amparo de la ley.

Visto de esta manera, la ley procesal, al limitar la obligacién del silencio, encuentra una justa
causa'”.

Opinion de Fabiian Balcarce: “La revelacion del secreto debe realizarse sin justa causa. Se trata
de un elemento normativo juridico expresivo de causas de justificacion genéricas concurrentes. Existe
justa causa para revelar el secreto si el interesado ha prestado su consentimiento, cuando sea necesario
para la defensa del propio interés, el ejercicio del propio derecho, o en el caso de que exista deber legal
de comunicar o denunciar el hecho a la autoridad™'™.

Opinion de Marcelo Riquert: este autor entiende que la discusion se da sobre un “dilema
ficticio” donde la ley en realidad no presenta contradiccion normativa, sino que es clara. Aclara este
autor que adhiere “a la tesis que considera que la vida de la persona por nacer tiene proteccion
constitucional en el marco del derecho a la vida ... sin perjuicio de ello, insisto en la necesidad de
apartarse de este tipo de condicionamientos por lo evidente que resulta que una declaracion de nulidad
en un caso de violacidon no puede leerse como una opcidn por la despenalizacion de los delitos contra la
integridad sexual, ni otra nulidad por un allanamiento ilegal en una causa por robo como que se propicie
la desproteccion de la propiedad. Entiendo que la consideracion sobre las consecuencias de la noticia de
fuente médica no debe variar por razon del delito que se trate. No debe ser diversa en el caso del aborto,
que en el de un robo o unas lesiones graves... a la luz del art. 156 del C.P. es claro que esta prohibido
denunciar lo conocido bajo secreto profesional, tal el mandato del legislador. Cuando éste entendid
necesario levantarlo (y no lo hizo a los fines penales), expresamente lo ha dispuesto. Asi por ejemplo en
laley 11.359, 11.842, 23.798 (sobre SIDA), basicamente leyes de profilaxis™'”

13

Ricardo Levene (h) considera que en casos de conflicto “ el interés del secreto queda

subordinado a otros intereses juridicos en juego”'’’; Molinario dice que el “profesional debe guardar el

"“Derecho Penal”, parte especial; tomo 1; Buompadre, Jorge; pag. 627 y 628, Editorial Mave, Afio 2.000. Idéntica posicion
en “Delitos contra la libertad”, Buompadre, J.; pag. 204 y 205, Editorial Mave, afio 1999.

17 “Tratado de Derecho Penal”; Gomez, Eusebio; tomo 3; pag. 435 y 436; Editorial Ediar, afio 1940.

174 Balcarce, Fabian; “Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 1, Cérdoba, M.E.L. Editor, 2007, ps. 360.

173 Riquert, Marcelo; “El delito de violacion de secretos”, en “Temas de Derecho Penal”, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2005, ps.
473/480.

176 Cfr. “Manual de Derecho Penal”, parte especial; Ricardo Levene (h), pag. 296; Editorial Zavalia, afio 1978.
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secreto, aun cuando nadie se lo haya exigido expresamente”'”’; Estrella - Godoy Lemos, establecen
algunos supuestos necesarios para el andlisis, diciendo: * se debera examinar en el caso concreto si el
hecho es secreto, si fue conocido con motivo del ejercicio profesional, si su revelaciéon puede, o no,
causar perjuicio y si existe justa causa para su revelacion... dadas estas condiciones, el profesional no
estard obligado a su revelacion, siendo aplicable, en su caso el art. 156 del C.P. y no las normas
procesales que lo obligan a denunciar”'”; Dayenoff, se apoya en la jurisprudencia al decir “ cuando el
sujeto se pudiera ver expuesto a proceso, cesa para ¢l este deber de denunciar”'”’; Oderigo afirmaba que
“importa justa causa: la existencia de una norma legal, imperativa o permisiva; el consentimiento del
interesado; la necesidad de defender el buen nombre profesional o de salvarse o salvar a otro de un
peligro actual e inevitable de otro modo; la causa razonablemente creida justa segun la moral social o en
servicio de un alto interés publico”™; Manigot cita en su apoyo el Plenario Natividad Frias de la
C.C.C., cuando dice: “en caso de aborto causado por la mujer o consentido por ella, no puede instruirse
sumario criminal a su respecto (pero si respecto de los coautores, instigadores y complices) sobre la base
de la denuncia efectuada por un profesional del arte de curar que haya conocido el hecho en ejercicio de

su profesion o empleo, oficial o no”'®'; Laje Anaya y Gavier, sostienen que “cuando la denuncia

exponga al necesitado a un proceso, debe guardarse el secreto”'*.

Breglia Arias ensefia que “los médicos tienen obligacién de comunicar y de denunciar. En el
conflicto que se produce entre esta ultima obligacion y la de la guarda del secreto del profesional, el
criterio rector es que cuando la denuncia expone al necesitado a proceso, no hay deber de denunciar'®;
De Luca, distingue entre el secreto absoluto (obligacion de callar siempre) y el secreto relativo, que lo
divide en dos vertientes, advirtiendo que una de ellas “el secreto lo es s6lo ante la conciencia del titular.

I-'**: Corvalan,

Su conciencia le dira si debe hablar o callar —con cita de Nerio Rojas, en Medicina Lega
sostiene que el caso del médico al que concurre una mujer con un aborto ya realizado y procura su
asistencia médica para salvar su vida... “es entonces cuando funciona a pleno la garantia de la reserva
profesional y le estd impedido al médico revelar lo ocurrido, por grave que fuera... la informacion
recibida para ser pasible de proteccion debe referir a un hecho ya ocurrido, nunca a un suceso en vias de
desarrollo o que va a cumplirse en el futuro'®; Tozzini, entiende que “la denuncia médica, el ser
vehiculo y modo de concrecion de una accidn ilicita, se torna inadmisible y, como tal, rechazable de

oficio”. Disiente con el Plenario Frias, por considerarlo insuficiente, ya que este autor niega cualquier

tipo de investigacion, no solo sobre el autor, sino también sobre complices, coautores, etc.'™; Frias

177 Cfr.: “Los delitos”, tomo II; Molinario, Alfredo; pag. 137; Editorial Tea, afio 1996.

' Cfr.: “Codigo Penal — Comentado”; Parte Especial, tomo 2; Estrella — Godoy Lemos; pag. 242 y 243, Editorial
Hammurabi, Afio 1996.

7% Cfr. “Codigo Penal — Comentado”; Dayenoff, David; pag. 388, Editorial A-Z; afio 1996. Acoto que se debe referir a la
posibilidad de causar perjuicio al confidente.

180 Cft.: “Codigo Penal — Anotado —“; Oderigo, Mario; pag. 215; Editorial Depalma, afio 1962.

181 Cft.: “Cédigo Penal — Anotado —“; Manigot, Marcelo; pag. 499; Editorial Abeledo — Perrot; afio 1978.

18 Cfr.: “Notas al Codigo Penal Argentino”; tomo II; parte especial; Laje Anaya — Gavier; pag. 278, Editorial Lerner; afio
1995.

'8 Cfr.: “Cédigo Penal — Comentado —; Breglia Arias y Gauna; pag. 508 y 509, Editorial Astrea, afio 1993.

'8 Cfr. “El secreto de las fuentes periodisticas en el Proceso Penal”; DE Luca, Javier; pag. 38 y 39; Editorial Ad Hoc, afio
1999.

'8 Ver: “ La reserva de la fuente de la informacion periodistica y la bisqueda de la verdad en el proceso penal”; Corvalan,
Victor; en Suplemento de Jurispridencia Penal de La Ley, del 19/7/96; pag. 15.

18 Cfr.: “ Violacion del secreto profesional médico en el aborto”; Tozzini, Carlos; pag. 159; en Doctrina Penal 17, afio 1982.
En comentario favorable al fallo: “ Aguirre de Ferreyra, Maria y ot. S/ aborto”; Camara de Acusacion de la Ciudad de
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Caballero, opinaba que “si nadie estd obligado a declarar contra si mismo, menos puede estarlo a sufrir
las consecuencias de una autoacusacion impuesta por una necesidad insuperable”®’; Ure, ilustraba
diciendo: “ El delito de aborto es de accion publica y, en consecuencia, debe instruirse sumario
cualquiera sea el conducto por el que la noticia llegd a conocimiento de la autoridad judicial o policial...
Aun en la primera hipotesis —que el profesional haya incurrido en violacion de secreto-, parece claro que
la comision de este ultimo delito no tiene poder excluyente del otro”'®; Elbert, consideraba que “el
estado de necesidad en el que actia la mujer que consintio su aborto y se hace tratar medicamente para
salvar su vida, como asi también el secreto profesional, invalidan la notitia criminis como legitima, por
tanto, la prueba obtenida es ilegitima y nula”**’. Millan concreta que el médico debe formular siempre la
denuncia cuando el atendido es la victima, cuya omision lo haria incurrir inexorablemente en el delito de
encubrimiento... pero debe guardar secreto si ésta se lo pide”'®’. Superti entiende que las controversias y
discrepancias transitan en elegir en situaciones extremas si se sacrifica el secreto profesional para

efectivizar la pretension punitiva o a la inversa'

. Cérdoba y Sanchez Torres en su obra sostienen que
todo aquel que en razén de su profesion, arte, oficio o empleo, conoce por haberle sido confiado por otra
persona, datos cuestiones, conocimientos, razones, antecedentes, testimonios, etc., debe mantener la
confidencialidad de los mismos pudiendo repeler o hacer cesar cualquier intento particular o estatal, en
pos de la revelacion de esoso secretos, esta obligacion, como surge del concepto en la practica se
extiende a Abogados, Médicos, Contadores, Periodistas, etc.'*.

Cafferata Nores, entiende que “el interés publico en el descubrimiento de la verdad y la
actuacion de la ley sustantiva debera ceder frente al derecho individual al resguardo de confidencias que
las circunstancias hicieron necesario transmitir, lo que implica la prohibicién respecto del confidente
tanto para anoticiar el hecho, como para, eventualmente, actuar como testigo respecto de los mismos,
previsto esto también expresamente y bajo pena de nulidad, en nuestro ordenamiento ritual, salvo que
sean liberados de guardar secreto”'®”.

La aguda y reflexiva opinién de Sagiiés es insoslayable. Piensa el destacado constitucionalista
que cualquier interpretacion debe hacerse desde la Constitucion y —de suyo- las Convenciones
Internacionales incorporadas a ésta. Pero claro, la propia Constitucion posee tres ideologias: una de
caracter “individual”, otra “cristiana” y finalmente “una social”. Obviamente la respuesta sobre este
tema serd diferente de acuerdo a la ideologia del intérprete. No deja de observar la teoria de la
“Constitucion viviente” que estara a los problemas o necesidades de la sociedad hoy, inminente.

Sagiiés prontamente reflexiona sobre “los valores en juego”, de alli que haya que estar a cudles
son esos valores. Sin embargo, le preocupa al ilustre profesor que pueda existir una franca desigualdad

entre las personas que acuden a un hospital ptblico, y por ende son atendidas por un médico funcionario

publico, y aquellos que asisten a un hospital privado donde el médico no es funcionario publico y sobre

Cordoba, resolucion nro. 162 del 24 de Diciembre de 1979.

'8 Del Voto del Dr. Frias Caballero, Jorge; en el plenario “Natividad Frias” de la CNCC, 26/8/66, en L.L. , 123-842.

'8 Del Voto del Dr. Ure, en el plenario “Natividad Frias”, supra indicado.

189 Del voto en minoria del Dr Elbert, en el fallo “Cacios “ de la CNCRIM. Y C., Sala VI, del 29/11/91, en L.L. afio 1992-D-
442,

1 Citado por Jauchen en Estudios de Derecho Procesal Penal, pag. 62 y 63; Editorial Juridica Panamericana, afio 1994.

1 Superti, Héctor; “Derecho Procesal Penal”, Rosario, Editorial Juris, 1998, ps. 324.

192 Cordoba, Jorge — Sanchez Torres, Julio; “Derechos personalisimos”, Cordoba, Editorial Alveroni, 1996.

19 Cfr.: Derechos individuales y proceso penal” (secreto profesional); Cafferata Nores, José; Editorial Lerner, afio 1984.
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¢l no pesa la obligacion de denunciar. Sagiies dird que aceptar que uno denuncie y el otro no, es una
interpretacion “demasiado irritativa”, precisamente por la desigualdad, y el principio de igualdad es
sagrado, debe respetarse™'** .

Bidart Campos formula distintas criticas al fallo que dictara la Corte Suprema de Santa Fe el 12
de Agosto de 1998, en autos nro. 98.211, sosteniendo que el médico no debe denunciar. Este
constitucionalista advierte “ab initio” (en lo que parece ser la columna vertebral de su argumento) que
“la vida en gestacion que se habia destruido con el aborto ya no podia protegerse en el caso, porque el
nasciturus no existia. Ergo, el conflicto verdadero que, también con realismo, tenia que resolverse no
incluia la proteccion a la vida en gestacion de un ser al que el aborto habia eliminado”. Bidart Campos
dice: “ que el deber de guardar secreto profesional reviste una jerarquia superior al interés de la
persecusion penal que es tomado en cuenta para la obligacion de denunciar el delito; desde hace tiempo
sostenemos que el secreto profesional de cualquier indole se aloja como un bien juridico en el derecho
constitucional que viene amparado por la intimidad o privacidad del art. 19, y ello aunque tal naturaleza
de secreto es compartida en el caso por dos personas (profesional y cliente) y no es privativa de una
sola”. Este autor insiste en que no “debe lesionarse la igualdad real de oportunidades y de trato, que
ahora impone y garantiza el articulo 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional”'”’. Rosenbusch, sostiene
que el secreto profesional no s6lo se impone en virtud de lo que dispone el Codigo Penal, sino también
como una consecuencia de la obligacién que surge de los principios civiles que se refieren al dafio y a la
obligacion de repararlo, prevista en el art. 1109 del C.C. por ello el testigo no puede ser obligado a
contestar preguntas que puedan afectar el secreto profesional cuya apreciaciéon estd librada a la
conciencia individual y al propio criterio y decision del profesional, pudiendo ser relevado de tal

obligacion por el interesado o por requerimiento judicial*°.

Desde la Corte suprema de Justicia de Santa Fe, con el voto de Falistocco, se sostuvo que “El
secreto profesional no es absoluto en cuanto a las obligaciones que impone el facultativo de guardar el
mismo, debiendo admitirse que cuando existe justa causa, la revelacion llevada a cabo por el profesional
no encuadra dentro del tipo previsto en el art. 156 del C.P.”"".

Luis Nifio, suscribe que: “no es la denuncia del profesional la reprochable, sino cualquier avance
procesal que el juez o el fiscal anoticiado pudiere implementar sobre la base de ella contra la persona
obligada por las circunstancias a autoinculparse”. ',

Singular y profundo anélisis desarrolla Mariano Castex, al decir que el secreto profesional del

médico, remite al peculiar terreno de la “justa causa” , para revelar un secreto cuya divulgacion puede

causar dafno. En este punto es necesario remitir también al articulo 11 de la ley 17.132, al capitulo VII,

1% De conversaciones mantenidas con el Profesor Néstor Pedro Sagiies en las XIII Jornadas Cientificas de la Magistratura en
Parana, en Setiembre de 2.000.

19 Ver: “Deber de denuncia penal y secreto profesional del médico”; German Bidart Campos; en La Ley, tomo 1998 — F; pag.
545 y siguientes.

196 Rosenbusch, Edwin; “La invocacion del secreto profesional en la prueba de testigos”, J.A., 1945, tomo III, ps. 169.

7 De su voto en la causa .M. s/ incosntitucionalidad, de fecha 12 de Agosto de 1999, autos nro. 48.795, de la Corte Suprema
de Justicia de Santa Fe.

1% Nino, Luis; “El derecho a la asistencia médica y la garantia procesal que veda la autoincriminacién forzada: un dilema
soluble” , en Garantias constitucionales en la investigacion penal. Un estudio critico de la jurisprudencia, Ed del Puerto,
Buenos Aires, 2006, ps. 6
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art. 64 y siguientes del Coédigo de Etica de la Provincia de Buenos Aires, y al capitulo VIII, art. 66 y
siguientes del Codigo de Etica Médica de la Confederacion Médica Argentina. Igualmente es oportuno
recordar a la Declaracion de Ginebra, de la World Medical Association (1948, 1968 y 1983) en donde
se pone especial insistencia en el tema del secreto, insistencia que se refleja tanto en el Codigo
Internacional de Etica Médica (1949, 1968 y 1983) '”°. Rombola y Reboiras, sostienen que “ el secreto
no pierde tal calidad ni su proteccion legal cuando su titular admite que sea conocido por determinadas
personas que se encuentran obligadas a mantener bajo reserva lo que se les ha revelado...”*"

Lépez Bolado entiende que “la obligatoriedad de la denuncia para el médico, queda excluida en
el caso de que el conocimiento del delito se hubiera obtenido por revelaciones hechas bajo el amparo del
secreto profesional. Porque éste es un deber primigenio para el médico, a la vez que una garantia para el
paciente™"",

Nerio Rojas, un clasico de temas médicos, decia que “el médico debia hacer tan solo las
revelaciones menos desagradables y las indispensables a su accion judicial™*.
Niiio avala el plenario “Frias” diciendo que “en tanto y en cuanto se limita a prescribir que 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 profesional del arte
de curar que haya conocido el hecho en ejercicio de su profesion o empleo —oficial o no-, sin perjuicio
de que si corresponda hacerlo respecto de sus coautores, instigadores o complices. Agrega este autor que
“el acento no debe colocarse sobre lo que el profesional de la salud pueda hacer ante la evidencia de un
hecho contrario a la ley, sino sobre lo que jueces y fiscales no deben hacer...*”®”. Rosenbusch, sostiene
que el secreto profesional no s6lo se impone en virtud de lo que dispone el Codigo Penal, sino también
como una consecuencia de la obligacion que surge de los principios civiles que se refieren al dafio y a
la obligacion de repararlo, prevista en el art. 1109 del C.C. por ello el testigo no puede ser obligado a
contestar preguntas que puedan afectar al secreto profesional cuya apreciaciéon estd librada a la
conciencia individual y al propio criterio y decision del profesional, pudiendo ser relevad de tal
obligacion por el interesado o por requerimiento judicial®™,
A esta altura de las apreciaciones doctrinarias resulta util destacar el aporte de Gabriel Vitale a la
tematica: “... la inviolabilidad del secreto profesional, se multiplica por los aspectos personalisimos de
la mujer. La perspectiva de género, en relacion a la eliminacion de todas las medidas discriminatorias,
inclusive las sanitarias, con el fin de poder ejercer eficazmente el derecho a la salud, de manera
igualitaria con respecto a los demas miembros de la sociedad, se encuentra cuestionada por la denuncia
de la Agente Social Hospitalaria y de esta forma, se ingresa al estudio de su declaracion... Su estado de

vulnerabilidad como estereotipo de "...concreta posicion de riesgo criminalizante en que la persona se

coloca, estado que se integra con los datos que hacen a su status social, clase, pertenencia laboral o

19 Cfr.: “ El secreto médico en la peritacion”; Castex Mariano y Alicia Vermé; en Cuadernos de la Academia Nacional de
Ciencias de Buenos Aires, afio 1988, Actualizaciones en Medicina y Psicologia Forense, pagina 4y 5.

20 Cfr. “ Codigo Penal de la Nacion. Comentado”; Rombola y Reborais; pag. 396, Editorial Ruiz Diaz, afio 2.000.

2L Cfr.: “ Los médicos y el Codigo Penal”; Lopez Bolado; pag. 199; Editorial Universidad, afio 1981.

22 Ver: “Medicina Legal”; Rojas, Nerio; tomo 1, pag. 357.

203 Nifio. Luis; “El derecho a la asistencia médica y la garantia procesal que veda la autoincriminacion forzada: un dilema soluble”, en “Garantias constitucionales en la investigacion penal”, Buenos Aires, Editores

del Puerto, 2006, ps. 6.

204 Rosenbusch, Edwin; “La invocacion del secreto profesional en la prueba de testigos”, J.A., 1945, tomo III, ps. 169.
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profesional, renta, estereotipo que se le aplica.."(Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul - Alagia, Alejandro -
Slokar Alejandro, Derecho Penal. Parte General", Editorial Ediar, Buenos Aires, 2000 citado por
Pensamiento Penal ) han sido los elementos utilizados por Estado, realizar todas las tareas tendientes a
corroborar la existencia de un delito.

Esta situacion de alta vulnerabilidad, desprovista de proteccion Constitucional y
autoincriminacion, es el meollo en el cual nos encontramos dilapidando recursos humanos y materiales
ante las contradiccion de pensamientos.

La averiguacion de la verdad por parte de los Agentes Criminalizantes, hecha mano a cualquier
medio, violentando garantias constitucionales de defensa en juicio, debido proceso e igualdad ante la ley
por haber utilizado la Salud Publica como espacio, ya que seguramente un sistema de salud privado de
ningiin modo hubiese colaborado con el inicio de la persecucion penal estatal, por lo que adelantd no
corresponderd otorgar valor probatorio a las manifestaciones indirectas que se encuentran incluidas en el

presente proceso.(art. 18 CN)”*%,

Veamos ahora el planteo que formula Jauchen sobre el particular: *“ Surge el legitimo interrogante
sobre esta aparente contradiccion entre un obrar que la ley procesal impone mientras que la ley de fondo
obliga a reservar. Con mayor razon si se tiene presente que la violacion de cualquiera de ambas
conductas importa la comision de un ilicito penal.”. Agregando: “Cabe entender que la reserva es tacita
o implicita, quedando sobreentendido que el facultativo aunque el paciente no lo solicite expresamente
debe guardar secreto... la obligacion de denunciar no existe nunca ante la presencia del secreto. Se
plantea entonces la colision de deberes, debiéndose sacrificar uno de los bienes en conflicto. Pues por un
lado esta el de la certeza en la punicion de los delitos y en su averiguacion a tal efecto, exigiéndose el
deber de denunciar. Y por el otro lado esta el paciente que necesita inexorablemente la asistencia del
médico y que estando incurso en algin delito se vera ante la draméatica opcion de no hacerse atender ante

el temor de la eventual denuncia del facultativo®*®”

. Jauchen, se refiere también al principio de
incoercibilidad del imputado, consagrado en nuestra Ley Fundamental, por el cual todo habitante de la
Nacion, imputado de un delito, tiene derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo, “abarca no
solo sus manifestaciones confesorias concretas sino toda clase de manifestacion o aporte de cualquier
tipo de elemento, sea material, documental, expresivo, gestual, etc, que pueda comprometerlo en su
situacion frente a la atribucion delictiva que se le realiza™*”’. Garcia Ramirez, en su voto razonado
dijo: “estimo necesario excluir de incriminacion la conducta del médico que se abstiene de informar a
las autoridades la conducta punible en que ha incurrido su paciente, de la que sabe gracias a la
confidencia que éste le hace con motivo del acto médico™*.

Retomando la idea de Eusebio Gomez basada en que la obligacion de denunciar no quebranta el

principio de inviolabilidad del secreto profesional, el maestro examina medularmente la tematica

concluyendo que “para el Cédigo de procedimientos no existe la obligacion del silencio sino en relacion

25 Juzgado de Garantias nro. 8, Lomas de Zamora, causa: Investigacion Penal Preparatoria nro. 00-026698-12, de fecha 6 de
Agosto de 2012.

206 Cfr.: « Bstudios sobre el proceso penal”; Jauchen, Eduardo; pag. 59 y siguientes; Editorial Juridica Panamericana; afio
1994.

27 Jauchen, Eduardo; “Derechos del imputado”, Rubinzal Culzoni Editores, buenos Aires, 2005, pag 401

%8 Caso “de la Cruz Flores”, del 18/11/04, de la Corte IDH, voto razonado de Sergio Garcia Ramirez, serie C, nro. 115.
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a aquello de que se hubiere tenido conocimiento por revelaciones hechas bajo el secreto profesional, es
decir, bajo la fe del mismo. En consecuencia el secreto debe ser exigido al confidente. Solo asi el
profesional podra eximirse de la obligacion de denunciar”®”. Moreno (hijo) aplica la siguiente regla:
“La ley, de acuerdo con los principios de conservacion del organismo social, entiende que todo delito de
aquellos que dan nacimiento a la accion publica, debe ser perseguido a los efectos de defender a la
sociedad. Por eso se castiga a los que teniendo la obligacion de hacer saber a la autoridad la comision de
cualquier delito, no lo comunican a la misma. Pero teniendo en consideracion que ciertos profesionales
pueden recibir confidencias, y que éstas deben ampararse, los libera de la obligacion de denunciar y
declara que no cometen delito cuando guardan silencio. La ley protege el secreto profesional y nada
mas, no les impone la reserva sino que la autoriza, creando una excepcion al principio genérico”°. En
su tiempo Carrara en su Programa partia de la idea que es secreto todo lo que confiamos a un
profesional en virtud de su oficio, con la condicion de que no lo divulgue, pues de esta divulgacion
puede resultar algin dafio que nos perjudique en los afectos del corazdn, en el patrimonio o en la honra
(t. IV, 1645). El Maestro de Pisa textualmente decia: “Los cirujanos tienen la obligacion de denunciar
las heridas o lesiones a cuyo examen han sido llamados, aunque el cliente mismo les recomiende el
secreto... el interés publico de que la justicia conozca las acciones criminosas, ha hecho esto se admita
generalmente, pero en cuanto a las circunstancias de la imputacion, creo que no hay ese deber, por esto,
si el herido le cuenta al cirujano que Pedro lo hiri6 al sorprenderlo en el lecho conyugal o robando en su

casa, | cirujano no tiene la obligacion de denunciar el delito confesado por su cliente”'".

Por su parte Caunedo”"

sostiene que la obligacion de denunciar establecida en el articulo 177 del
Codigo Procesal Penal no constituye "justa causa" para revelar el secreto profesional, porque
precisamente en los supuestos en que éste rige, no existe esa obligacion. Consecuentemente, tampoco
habra encubrimiento 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. La prohibicidon no surge del
texto legal. En todo caso, al eliminarse la obligacion, rige el principio general de la facultad de
denunciar, prevista en el articulo 174 del mismo cddigo, para todo aquel que resulta damnificado de un
delito de accion publica o, sin serlo, tenga noticias de él.

De este modo, dice el autor “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 secreto 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 violacion del secreto”.

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

“Creo que la cuestion se ha confundido a partir de la jurisprudencia 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

299 Cft.: “Tratado de Derecho Penal”; Gomez, Eusebio; Tomo 3; pag. 436; Ediar Editora; afio 1940.

219 Moreno, Rodolfo (hijo), “El Cddigo Penal y sus antecedentes”, Tomo V, Buenos Aires, Editor H.A. Tommasi, 1923, ps.
37.

2! Carrara, Francesco; Programa, tomo 4, Paragrafo 1646, ps. 457/458.

22 CAUNEDO, Fernando M. -~  GOROSTIAGA, Manuel. “El  secreto  profesional  médico”.
http://www.eldial.com.ar/publicador
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posibilidad del inicio del proceso cuando su complicaciéon motiva que la mujer acuda a un centro de
salud, pocas posibilidades quedan para que se sancione”.

“El peligro que representa la confusion tematica sefialada, es que todo lo que se afirme, en miras a
desincriminar facticamente el aborto o, cuanto menos, por la conmocioén que puede generar la particular
situacion de las mujeres de escasos recursos que, tras maniobras caseras o en condiciones precarias, ven
peligrar su vida y deben acudir a la asistencia publica, valdra para todos los casos en que un delincuente
acuda al mismo lugar, y quizds en determinados supuestos no estaremos convencidos de que,
axiolégicamente, la solucion deba ser la misma”.

“No cabe duda de que todo ser humano, por mas delincuente que sea, merece la asistencia médica,
si esta afectada su integridad fisica y, con mas razon, 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 noticia frecuente en la actualidad: un
asalto llevado a cabo por varias personas en un lugar cerrado, lleno de publico, 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 profesional, respecto del interés publico en
la represion de los delitos, frente a un hecho que quizas mantiene en vilo a la poblacion 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 obligacion de denunciar debido al secreto profesional prevista en el articulo 177 del Codigo
Procesal Penal de la Nacion, la obligacion de guardar el secreto, jalcanzaria para negar a la autoridad
policial y/o judicial toda informacion al respecto, que pudiese solicitar, si por prueba testimonial llega a
conocer que uno de los profugos ingreso al hospital? Téngase en cuenta que, como la cuestion se vincula
con el secreto profesional, regird la norma del articulo 244 del citado c6digo”.

Asi, para Caunedo el analisis relativo a la "justa causa" deberd ser particular para cada caso. “El
juicio al respecto debera ponderar los intereses en juego, de acuerdo a la preponderancia axioldgica que
pueda corresponder a uno u otro, y al principio de proporcionalidad, para medir la afectacion del
derecho que eventualmente deba sacrificarse y, consecuentemente, la razonabilidad de esa limitacion, de
acuerdo al interés superior que prevalece”.

“No corresponde establecer reglas generales al respecto, porque multiples 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 revelacion,
si ésta no es absurda y tiene minima razonabilidad, sin duda eliminara el dolo...Pero el juicio al
respecto, en el proceso penal iniciado en funcién de su denuncia, quizas exija un analisis mas sutil y
profundo. De modo que, aun cuando el médico no haya incurrido en el delito de violacion de secreto
profesional, por falta de tipicidad subjetiva, probablemente el proceso se invalide, si el juicio de valor
sobre el conflicto de intereses presentado en el caso, que efectie el tribunal como guardian del debido

proceso legal y de la legitimidad de las pruebas reunidas arroja la preeminencia del ambito de intimidad

75
Art. 156 — Carlos Parma



\ ASOCIACIOMN CODIGO PEMNAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

b

que tutela el secreto profesional, sobre el interés social en la punicién del delito... esa evaluacion
también correspondera al tribunal, para resolver el eventual relevamiento del secreto profesional, cuando
el testimonio del médico pueda aportar elementos de importancia en la investigacién 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 €l, la "justa causa" de revelacion, 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”. Continta
diciendo: “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 informacion o documentos confidenciales, pueden negarse legitimamente a la orden
judicial...Si lo hacen, pese a ser debidamente enterados de las excepcionales circunstancias que motivan
al relevamiento que tienen derecho a conocer eventualmente podran incurrir en el delito de
desobediencia, previsto en el articulo 239 del Cddigo Procesal Penal. Esta norma dispone que "serd
reprimido con prision de quince dias a un ano, el que desobedeciere a un funcionario en el ejercicio
legitimo de sus funciones... Es que es el juez quien decide en definitiva como debe resolverse un
conflicto de intereses. Claro estd que no de manera discrecional, sino a través de una decision 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 profesional médico o del centro de salud en abierta
oposicion a legitimas razones de interés publico, cuando éstas concurren, conforme a un adecuado
analisis particular del caso...Conforme a esta interpretacion, pueden responderse las preguntas que
formulé antes, en el ejemplo del asalto con toma de rehenes...Seguramente el interés social, en ese caso,
prevalecera sobre el del delincuente por su impunidad. Y la llave para ello, constituird la "justa causa" a
que alude el articulo 156 del Codigo Penal, con cuya presencia no hay tipicidad por la revelacion del
secreto... En otro orden, entiendo, compartiendo el criterio de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el fallo citado, que la cuestion analizada no se vincula con la prohibicion de la
autoincriminacion, garantizada en el articulo 18 de la Constitucion Nacional... y es que la garantia rige
respecto de la autoridad policial, fiscal o judicial, en el marco del proceso penal e historicamente tuvo un
proposito claro y determinado: desterrar las antiguas practicas de torturas para obtener la confesion.
Fuera del proceso penal, la actividad del delincuente que libremente en el sentido de no coaccionado por
terceros, menos aun por autoridad alguna acude a un centro de salud para reparar las consecuencias no
deseadas de su delito, no contraria la prohibicién constitucional...La "necesidad" que lo mueve, para
preservar su salud, no puede equipararse a la "obligacién" prohibida en el articulo 18 de la Constitucion
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 manifestacion que
efectie al profesional de la salud, con la "declaraciéon" a que alude la disposicion constitucional, que
mira al procedimiento penal, de acuerdo al contexto donde se encuentra ubicada...Finalmente concluye

el autor que “ 1) Las obligaciones legales impuestas a los médicos en las leyes de profilaxis de
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enfermedades contagiosas, las denuncias que impone la legislacion civil sobre hechos relativos a la
existencia y capacidad de las personas, y las obligaciones de los profesionales de la salud previstas en la
ley 24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar constituyen justa causa de revelacion del secreto
profesional; 2) En cambio, no constituye justa causa de revelacion el deber de denunciar los delitos de
accion publica contra la vida y la integridad fisica que establecen, para los profesionales de la salud, las
normas procesales, cuando expresamente se exceptian del deber los hechos conocidos al amparo del
secreto profesional. En esos casos los profesionales de la salud no estan obligados a formular denuncia
y, consecuentemente, tampoco estdn expuestos al delito de encubrimiento si guardan silencio; 3) En la
Capital Federal, estd vigente el fallo plenario de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional 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 profesional del arte de curar que haya conocido el
hecho en el ejercicio de su profesion o empleo oficial o no pero si corresponde hacerlo en todos los
casos respecto de sus coautores, instigadores o complices. De modo que en esa materia especifica del
aborto, conforme a la interpretacion jurisprudencial, estd prohibida 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 obligacion de denunciar prevista en los codigos procesales, pero subsiste la facultad de hacerlo si el
médico entiende que existe "justa causa" que, conforme al articulo 156 del Codigo Penal, lo releva del
secreto profesional. El analisis 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 denuncia no coincida con el
del médico que la efecttia, éste no cometerd delito, por falta de tipicidad subjetiva; 5) En los procesos
que no se inician con la denuncia del profesional de la salud, éste puede ser convocado como testigo y
ser relevado del secreto profesional por el juez, cuando el particular analisis del conflicto de intereses
permita concluir que prevalece el interés publico sobre el secreto profesional. Igualmente, 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 salud cometeran el delito de violacion del secreto profesional, porque
para ellos el requerimiento judicial constituira la "justa causa" prevista en el articulo 156 del Codigo
Penal; 6) En los supuestos mencionados en el punto anterior, los profesionales de la salud no podran
negarse ante el requerimiento judicial, argumentando el secreto profesional. Si bien tienen 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 incurrir en el delito de desobediencia,
previsto en el articulo 239 del Codigo Penal”.

El Maestro Tomas Jofré sostenia que no siempre, es obligatoria la denuncia. No debe olvidarse la
razén de humanidad que pueda exigir el secreto. Es imposible admitir que el enfermo o herido quede
privado de los socorros de la ciencia o el arte de curar, por el temor de que tal socorro importe el
descubrimiento de un delito, imputable, que puede ser puesto en conocimiento de la justicia. La
excepcion estd fundada en razones de interés social. Los médicos y demas profesores en el arte de curar,

tienen que instruirse por razon de su profesion de muchos delitos faciles de ocultar, como
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envenenamientos, abortos, infanticidios, etc., que escaparian, en la generalidad de los casos, a la accion
de la justicia si ellos no los denunciaran...". En el Proyecto (nota al art. 109 alli citada) agregaba que

"

esos profesionales "solo deberan denunciar los delitos contra la persona de naturaleza grave, y eso

mismo en el caso de que la denuncia no pueda exponer a un procedimiento penal a la persona asistida, al

conyuge o a otros parientes muy cercanos"*",

Jurisprudencia de la Corte de Justicia de La Nacion

Existen tres fallos liminares en la materia: “Natividad Frias”, “Zambrana Daza” y “Baldivieso”.
Separados en el tiempo han servido de proemio para el fructifero desarrollo de la doctrina vernacula. Tal
vez por su perfil creativo, especialmente por involucrar planos axioldgicos y éticos, el fallo “Zambrana
Daza” de la C.SJN. e “ILM.” y su antecedente de la C.S.J. de Santa Fé , merezcan especial
detenimiento.

En carécter de prologo a cualquier andlisis se debe rubricar que el caso "Natividad Frias" resuelto
en plenario de la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal (1966) es
en si mismo una pieza de alta calidad juridica. Alli, en ajustado voto de la mayoria, se sostuvo que no
correspondia iniciar causa contra la mujer que habia causado su propio aborto punible basandose en la
denuncia del médico que la habia atendido, aunque si correspondia la persecucion penal de los
coautores, instigadores o complices. Este ultimo criterio de persecucion es aceptado por la gran mayoria
de la doctrina®'*

El plenario tuvo dos ejes principales de debate: a) si el interés publico por la investigacion de
delitos podia someter al sospechoso a enfrentarse al dilema entre prision o muerte y, b) en que medida la
denuncia derivada de la concurrencia necesaria (para la minoria "voluntaria") de la victimaria a la
asistencia médica importaba una autoincriminacion prohibida.

En las entrelineas de la resolucion se advierte que, los votos de la minoria, tienen notoria
influencia por el disvalor del delito de base, cuya necesidad de perseguir hacen primar.

Afos después la Corte Suprema resolvid la causa "Zambrana Daza". Alli se revocd -también con
refiida mayoria- la resolucion que habia decidido absolver a la imputada de transporte de estupefacientes
que habia sido denunciada por el médico que la asistié por una complicacion derivada del transporte de
la sustancia.

La Corte Suprema de Justicia de Santa Fe en el caso .M. por Aborto provocado, sobre recurso de
inconstitucionalidad, resuelto el dia 12 de Agosto de 1998, causa nro. 48.795%", anulando una sentencia
de Camara, instaldé la posicion que “el anoticiamiento del galeno es valido y no viola el secreto
profesional”. Este fallo tuvo aristas novedosas en materia de ética profesional. Aqui la Corte sostuvo en
sintesis que “la maxima jerarquia que reviste el derecho a la vida y la gravedad que tiene un ilicito como
el aborto, confieren innegable legitimidad a las denuncias efectuadas por profesionales médicos en los

casos de pacientes con cuadro de aborto provocado, sin que ello implique una violacion del secreto

83 Jofré, Tomas; Codigo de Procedimientos Penales, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1965, ps. 54 y ss.

214 Asturias, Miguel y Bustos, Ventura, en "Codigo Procesal Penal de la Nacion", dirigido por M. A. Almeyra, Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2007, Tomo II, pag. 14.

215 Bl fallo se encuentra publicado entero en El Derecho, tomo 179, pagina 193 y siguientes. El trabajo del Profesor Eduardo
Roberto Sodero se titula : “ABORTO, SECRETO Y ARGUMENTACION JURIDICA JUDICIAL. Se recomienda la lectura
integra del mismo.
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profesional; en razén de que en tales supuestos estd comprometido el bien comun de la sociedad,
interesado en la proteccion de la vida de sus miembros y en el castigo de quienes atenten contra la
misma”... “Cuando como en el caso de autos, se encuentran confrontados dos valores, cuales el derecho
a la vida del nasciturus y el derecho a la salud de la madre, cuya ponderacion por el ordenamiento
juridico es incuestionable, no cabe duda de que el primero cuenta con la mas decidida proteccion tanto
en las disposiciones de la Constitucion Nacional como en los numerosos antecedentes del mas Alto
Tribunal...”. Véase que en I. M. se sostiene “la presentacion de una persona en un hospital revelando
haber cometido un aborto o consentido que otro lo causare no implica autoacusacion forzada para
preservar su vida, sino el desenlace en todo caso natural de una accion ilicita que habria sido ejecutada
conociendo los riesgos que previsiblemente podrian afrontarse. La comunicaciéon del aborto a la
autoridad policial efectuada por el médico de la paciente no es tipica del delito de violacion de secretos,
no so6lo porque no impone un dafio en el sentido de injusta afectacion de bienes juridicos amparables,
sino también porque existe justa causa de revelacion™'°.

Analizando el fallo de la Corte de Santa Fe, Sodero®'’ entiende que “las reglas de interpretacion
no son otra cosa que “los puntos de vista”, “pautas rectoras” o “canones” de que se vale un jurista,
cuando frente a un enunciado normativo debe establecer gque contenidos de significado son aceptables
racionalmente. Destaca asi Sodero la falacia del adagio “in claris non fit interpretatio” y concluye este
primer item de andlisis diciendo que “toda labor interpretativa supone contar con dos 6rdenes de reglas:
las constitutivas o fuentes del derecho, que definen las conductas, y las regulativas, que definen el
procedimiento del discurso, esto es, definen como usar las fuentes del derecho. En orden a la perspectiva
Jjustificatoria en sentido amplio, sostiene que esta le permite al Juez (siguiendo a Aarnio) la
“justificacion de la eleccion entre alternativas posibles”. En tanto la justificatoria en sentido estricto, es
la que le interesa al Derecho Constitucional. Por eso se cita a Carnelutti cuando decia: “ la sentencia que
dice bien y razona mal, no satisface la justicia”. En definitiva siempre deben haber argumentos
racionales en las decisiones de los jueces. Sodero examina que toda interpretacion es un asunto
lingtiistico , observando el significado de las palabras (semantica) y su distribucién en la oracion
(sintaxis). El andlisis sistematico —ensefla Sodero-, se da cuando se intenta atribuir a un enunciado de
comprension dudosa un significado sugerido por el resto de las normas del ordenamiento juridico. Por
ello los jueces deben “derivar razonadamente®'® desde todo el derecho vigente la solucion justa para el
conflicto”. Sin perjuicio de lo expuesto —continua diciendo Sodero-, debe aspirarse a la coherencia del
sistema, a través de la necesaria armonizacion de las normas en juego. Pero véase que en el caso que nos
ocupa — al menos en mi opinion personal-, el hermeneuta se encuentra en una encrucijada sin retorno,
donde la ingenieria interpretativa debera esforzarse al plano de transitar una solucion justa, que dejard
seguramente un sesgo de injusticia como remanente (en esto no coincidimos con Hernandez). Resulta
entonces inevitable afectar un derecho o bien juridico protegido. Esta observacion que formulo apunta a

sefalar que la coherencia no se logra, si se aspira, pero no se llega a ella. Pues cualquiera de las dos

¢ Gulco, Hernan, La tutela de la intimidad y el rechazo de “Natividad Frias” en JA 2007-IV-295. Cepede, Analia de los
Angeles, El secreto profesional médico en materia de aborto, Doc. Jud. 2010-543.

217 Sodero, Eduardo; Ibidem ....

218 Desde tiempo se insiste en la palabra “razonable” como fuente de inspiracion o linea de argumentacién en importantes
sentencias de Corte en Estados Unidos, Alemania, Espaiia, etc.
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soluciones implica la afectacion a algin derecho, y asi son las cosas. Por eso deviene util recordar a
Popper cuando ensenaba: “el lenguaje no puede hacer que las cosas sean lo que no son”. Véase que éstos
principios que la sentencia acepta, no solo estan referidos a los derechos individuales, sino también
expresan “derechos comunitarios” o bienes colectivos de modo que ambas categorias deban ser tomadas
en serio a la hora de decidir*"’ .

Veremos a continuacion el andlisis de Héctor Hernandez sobre esta misma sentencia de la Corte
de Santa Fe**.Hernandez sostiene que lo que estd en la mente de los jueces en este caso es que “la

doctrina sentada se aplica a cualquier caso de _secreto — delito y no solamente a algunos de especial

gravedad o relevancia institucional como el aborto”. Resume este comentarista los distintos votos de
esta manera: a) Vigo: lo funda en que la médica, por ser funcionaria publica, debia denunciar (Codigo
Procesal). Ademas tal imperativo se encuentra en los Cdédigos de ética profesional. Luego advierte este
Ministro que la vida es un bien juridico tutelado consagrado por la Constitucion Nacional, los tratados y
principios juridicos naturales e internacionales. Agrega Vigo que la denuncia seria facultativa. b) Ulloa:
insiste en el derecho a la vida, considerando de aplicacion la justa causa del art. 156 del Codigo Penal.
c) Barraguirre: intenta resolver el tema desde el punto de vista “técnico” del llamado “secreto —
proceso”’; d) Falistocco: entiende que “todos los médicos” estan obligados a las denuncias de estos
delitos (citando a Rodolfo Moreno hijo); e) Alvarez: ratifica la idea que la vida es un bien juridico
protegido por la Constitucion y que la ley procesal exige al médico que denuncie.

Objeta que se diga en la sentencia que hay valores en conflicto. Esto no puede existir, pues no es
posible admitir a la vez y desde el mismo punto de vista, en concreto, en una conducta, valor y disvalor.
Asimismo realiza objeciones “filoséficas” y “semidticas” sobre la sentencia, al decir que no puede
hablarse de la vida como principal derecho y atribuirle la necesaria “condicién — para”, pues asi cederia
su jerarquia. Tampoco puede hablarse —contintia diciendo Hernandez- de los Derechos Humano como
principios (son derechos subjetivos). Finalmente dice que si entendemos al derecho “parte natural y
parte positivo” (Aristoteles), no se debe decir que haya derechos que “preexistan al orden juridico”*'.
Trae a su favor notable y extensa bibliografia propia, precisamente en una tematica en la cual Herndndez
es un modelo y también un ejemplo de doctrinario®.

Concluye entonces este maestro en que se acertd en lo principal: defender penalmente la vida de
los nifios no nacidos, evitando la impunidad de sus muertes®.

Alfredo Battaglia, también comentando el fallo indicado, sostiene que en esta discusion subyace
lo primordial que es la vida humana, que como bien superior hay que proteger con mayor consagracion
dogmatica que la esfera de la intimidad de la persona humana. Ademds no se trata de una vida

cualquiera, sino de una persona humana en indiscutible estado de indefension, concluyendo sin

219 Al respecto puede consultarse “Los derechos en serio” ; Dworkin; Ronald; Editorial Ariel; Barcelona, afio 1984.

20 Ver: “ Superacion de “Natividad Frias”: luces y sombras de un discutido fallo”, en El Derecho, nro. 9977, del 3 de Abril
de 2.000.

2! En contra de esta posicion se recomienda ver el excelente trabajo de Renato Rabbi — Baldi Cabanillas: “Los derechos
humanos como derechos “anteriores” o “preexistentes”: un examen a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion”, publicado en “El derecho” el 10/12/97, pag. 7 y siguientes.

222 Pueden verse: “Valor y Derecho” Derecho subjetivo — Derechos Humanos (Doctrina Solidarista); “La norma juridica”;
Verdad y Derechos Humanos”, ‘“Abortismo pretoriano”, etc. todos de Héctor Hernandez. Es un autor de solidos
conocimientos filosoficos, de fuerte autoridad moral e intelectual.

22 Hernandez ha continuado aportando trabajos doctrinarios sobre el tema. Asi dio a conocer una “serie” de escritos
denominados “Abortismo pretoriano”, la cuarta parte puede verse en El Derecho del 15 de Noviembre de 2000.
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hesitacion que es doctrina juridicamente imperante que el aborto u otro ilicito debe ser denunciado,
cualquiera sea la via que se llegue a conocer, porque es JUSTA CAUSA de revelacion del secreto
profesional y porque ninguna disposicion procesal de caracter local puede predominar sobre un Tratado
Internacional y la Constitucion Nacional®*.

Sin perjuicio de lo expuesto precedentemente el plenario “Natividad Frias” ha tenido -y aun

mantiene- fervientes adherentes. En prieta sintesis el plenario sostuvo: que se imponia el sobreseimiento
automatico de una mujer que habiendo practicado o dejado practicar el aborto de su hijo concurria a un
centro de salud a fin de atenderse de alguna secuela de dicha practica por las siguientes razones:1) Que
se estaria obligando a la mujer a declarar contra si misma de utilizarse la asistencia médica como medio
de imputacion de un delito; 2) que el haber practicado el aborto queda dentro del marco de reserva del
médico, por lo que su divulgacion importaria la comision del delito de violacion del secreto profesional
por parte del galeno; 3) que la declaracion del médico, en caso de hacerla, no tiene validez y es nula de
nulidad absoluta en aplicacion de la teoria del “fruit of poisonous tree”; 4) que se obliga a la mujer a
elegir entre la disyuntiva “morir o ir a la carcel”; 5) que el delito tiene s6lo por finalidad criminalizar a
las mujeres de una determinada clase social.
Otro fuerte argumento que suele utilizarse es la violacion al principio de igualdad previsto en la
Constitucion Nacional, pues en la practica el punitivismo ha servido para criminalizar la pobreza. Véase
que la mujer que posee un buen status econdmico jamds acudira a un hospital publico y —de suyo- nunca
se topara con un funcionario publico.

Véase que la salud publica esta reconocida como un bien innato al individuo. Nuestra Corte
Suprema de Justicia ha dicho que el Estado se halla obligado a “proteger la salud publica” (Fallos:
31:274), con lo que surge naturalmente el derecho que cada habitante tiene para poner en marcha esta
manda. Se trata de un derecho constitucional no enumerado, reconocido a través del art. 33 de la
Constitucion Nacional**.La cuestion ha tenido insospechadas resultantes que s6lo han servido para
violar los derechos de las personas extranjeras que faltos de recursos econdmicos debian comparecer a

226 Como puede observarse, la solucion de la discriminacion aun

un hospital publico para su tratamiento
esta lejana en nuestro plexo normativo.

En definitiva, segun el plenario “Frias”, nadie "que haya causado su propio aborto" puede ser
denunciado. Si deben denunciarse -segun esa postura- los coautores, instigadores y complices de esa
accion. Asi, “el principio legal es el deber de guardar el secreto profesional cuando la denuncia expone
a la paciente a proceso”.

La tendencia jurisprudencial ha reiterado lo resuelto en el Plenario en el sentido de que: “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 profesional del arte
de curar que haya conocido el hecho en ejercicio de su profesion o empleo -oficial o no-, pero si

corresponde hacerlo en todos los casos respecto de sus coautores, instigadores o complices ™.

224 Cfr.: El Derecho, pag. 5, 31 de Mayo de 1999, en Der. Penal y Politica Criminal, Serie Especial.

2 Quiroga Lavié, Humberto; “Derecho constitucional”, Buenos Aires, 1978, ps. 211.

226 Puede recordarse el art. 103 de la derogada ley de migraciones nro. 22.439 que obligaba a denunciar la situacioén irregular
migratoria.

27 S.C. Buenos Aires, 24-mayo-1983 M,A.M. y otra; C.Crim.Parana Sala 2, 9-novbre-1984; C.Penal San Martin en Pleno,5-
julio-1985; C.Penal Morén en Pleno, 8-mayo-1986; T.S. Neuquén,14-abril-1988, M.,M.E. y otra; C.N.Crim y Corr.Sala
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Los fundamentos de la resolucion sefialan: la clausula del articulo 18 de la Constitucion Nacional
por la que “nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo”; y en el caso de una mujer que confiesa
su aborto ante un profesional del arte de curar, en busca de su auxilio médico, se ha entendido que la
obligacion a declarar contra si misma es urgida por el derecho a vivir (del voto del Dr. Amallo en el
Fallo Plenario);

La colision entre la obligacion de mantener el secreto profesional (cuya violacion esta penada por
el articulo 156 del Codigo Penal) y el deber de los médicos de hacer conocer a la autoridad los delitos de
los que tuvieren conocimiento en ejercicio de sus funciones, es superada entendiendo que las
manifestaciones de la paciente respecto de su aborto no alcanzan a configurar la “justa causa” que el

1 *%. “Aceptar la validez de las

Codigo reclama para justificar la violacion del secreto profesiona
manifestaciones incriminatorias que el confidente pueda hacer respecto de su asistida lleva a la peridia
de las garantias que para ella representa el deber del secreto reglado. ‘Para el médico, en efecto, la
abortante es antes que nada una paciente a la que esta obligado a asistir y procurar curacion, obigarle,
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 de las
asistidas, pues muchas de ellas ante el fundado temor de que la consulta médica sirviere de antesala a
la prision y al deshonor, preferirian ocultar su estado o seguir entregadas al arbitrio de comadres o
curanderos’ (Quintana Ripollés,A., Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, tomo I, pag. 520)”
(del voto del Dr. Pena en el Fallo Plenario Natividad Frias). El efecto de la aplicacion de la doctrina
arriba enunciada es la nulidad de las actuaciones iniciadas por denuncia de los profesionales que
atendieron a la mujer.

Demos sefialar que en 1986 la Camara Penal de Moron en pleno, se expidio en sentido contrario al del
Plenario Natividad Frias, al admitir la validez de la instruccion penal de oficio por la posible comision
de delito de aborto, cuando la notitia criminis proviene de la denuncia formulada por un profesional del
arte de curar que conoci6 el hecho a raiz del ejercicio de su profesion®’.

La posicion del Plenario “Natividad Frias”se vio refutada virulentamente a través de un fallo:
“Nufiez del Prado del Carpio, Hugo”, de fecha 15 de Setiembre del afio 2005, emanado de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico, sala B*°. Corresponde reproducir el analisis que se
practico en la especie: Refutacion a la declaracion contra si mismo: los jueces, en primer lugar,
consideraron que no puede interpretarse un derecho como la negacion de otro, sino que deben ser
interpretados de manera armoniosa a fin de conservar la vigencia de todo el ordenamiento legal.
Siguiendo dicho parametro, consideraron que declaracion —en contra de uno mismo-, es aquella que se
formula en un proceso judicial o durante un procedimiento policial. Los datos aportados al médico no
pueden ser tenidos como declaracion, en los términos del articulo 18 CN y los pactos internacionales,
mientras no se le haya engafiado para obtener una “confesion” del delito, la cual también estd protegida

por los pactos internacionales de derechos humanos. Refutaron los jueces (Pizzatelli-Hornos-Grabivker)

VInoviembre 1991; C.Penal Rosario Sala 2 26-diciembre-1995.

28 Articulo 156 : “Sera reprimido con multa e inhabilitacion especial, en su caso, por 6 meses a 3 afios, el que teniendo
noticia por razon de su estado, oficio, empleo, profesion o arte de un secreto cuya divulacion pueda causar dafio, lo revelare
sin justa causa.”

22 C.Penal Mordn, en pleno, 8-mayo-1986.-R,R.

#01.L. 17/11/2005 con nota de Herndn Munilla Lacasa.
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por el absurdo la tesis contraria sostenida por los doctrinarios abortistas: si a quien acude a un hospital
por secuelas de un aborto o un aborto sin terminar no se le debe instruir sumario alguno, también deberia
estar exento de la persecucion penal una persona herida de bala —que tras una investigacion penal
posterior se prueba que recibid el disparo como consecuencia de un accionar ilicito-, y también no
deberia ser sancionado ni perseguido, quien solicita ayuda a un médico para evacuar cocaina o droga
encapsulada en su estdbmago que fue ingerida con fines de narcotrafico.

Citaron los magistrados el fallo “Jonkers de Sambo” de la Camara Nacional de Casacion Penal,
en la que se afirmo que: ’si la autoridad publica no requiri6é de la imputada una activa cooperacion en el
aporte de pruebas incriminatorias, sino que le proporciond la asistencia médica que permiti6 expulsar las
capsulas con sustancias estupefacientes que habia ingerido...sin engafio ni mucho menos coaccion...no
se advierte que haya sido violada la garantia de raigambre constitucional invocada sino antes bien
concertada con el interés social en la averiguacion del delito y el ejercicio de las potestades estatales™.
Refutacion del principio de reserva de la actuacion médica y el ilicito del médico: para los jueces de este
fallo “Gallo”, las declaraciones realizadas por la mujer que aborté o la visualizacion del médico de
rastros inequivocos de un aborto jamas pueden quedar en la esfera de reserva por ser conductas que
afectan derechos de un tercero -articulo 19 CN-. Dicho tercero es el feto.

El delito, que tiene se encuentra legalmente tipificado, tiene su propio disvalor de acto y su
afectacion a un bien juridico —en este caso vida-, constituye un delito ante el cual el médico se
encuentra, segun la propia norma, obligado a denunciar. La pregunta ahora es ;el aborto se produjo en
un estado de necesidad justificante que impida la conversion del injusto en un delito?. Para hacer frente
a este cuestionamiento los jueces citaron un voto del ex juez de la Corte Antonio Boggiano, en el que se
aplico nada mas y nada menos, que la dogmatica penal sobre las causas de justificacion: “...no cabe
equiparar en forma mecéanica, como lo hace el fallo impugnado, los supuestos de autoincriminacion
forzada con la situacion de quien delinque y concurre a un hospital exponiéndose a un proceso. Este
ultimo realiza un acto voluntario con el proposito de remediar las consecuencias no queridas de un
hecho ilicito deliberado. No es posible, en tal hipdtesis, 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...”

Respecto a la declaracion del galeno, por tratarse de un delito, no esta incluido dentro de su
secreto profesional, por lo que al igual que pasa con los heridos de bala y las “mulas” del narcotrafico,
tiene la obligacion de dar aviso a la policia. Por ser un acto licito, no es posible aplicar la teoria del fruto
del arbol venenoso.

Refutacion de la disyuntiva “muerte o carcel”: sobre este punto, los jueces consideraron que tal
aseveracion es una apreciacion dogmatica —tal vez sofistica- que no resulta de aplicacion para la
totalidad de los fenomenos de la realidad, y carece de cualquier sostén empirico y cientifico. Primero, el
delito tiene una pena infima que permite la excarcelacion del imputado, por lo que su libertad puede no
verse afectada en caso de una condena condicional. Mas all4 de esta especulacion penoldgica, sefialaron
que la disyuntiva “muerte o carcel” no estd impuesta por el Estado, sino que nace de la decision propia

del victimario. Es decir, morir producto de las heridas producidas por el aborto o ser enjuiciada por
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acudir a un hospital es una consecuencia ex post facto de un acto ilicito que es el aborto. La decision de
morir —en caso de no querer acudir a un nosocomio- o de riesgos a su salud es una decision intima de la
propia mujer que dispone de su propio bien juridico vida, luego de disponer de la vida de un tercero —la
del feto-. Finalmente cito el tribunal: ”...enfaticamente dice el juez Prats Cardona en el plenario “Frias”,
que no puede invocarse “el remanido argumento de que la amenaza de ser denunciada, coloca a la
abortante ante el dilema de arriesgar su vida o perder su libertad. Todas las cosas tienen un precio que
hay que pagar cuando el motivo determinante que las causa no ha sido extrafio a la propia
conducta...”.En este caso, la decision de ponerse en peligro —auto puesta en peligro de la propia victima-
impide que el dilema en cuestion pueda ser transmitido al Estado para justificar la desproteccion al bien
juridico vida de la persona por nacer. En referencia al argumento de la impunidad por discriminacion
social: los jueces aceptaron que desde las mas modernas teorias criminoldgicas, determinados delitos
tienen sujetos activos de una determinada clase social, ya que los mas pudientes pueden perpetrarlo con
una complejidad mayor que impide cualquier sancion penal —clinicas privadas, abortos en el extranjero,
abortos en aguas internacionales, etc-.

Para el tribunal, esa circunstancia no justifica la punicion de aquellos que han cometido el ilicito,
sino que en todo caso el Estado deberia desarrollar politicas adecuadas para que todos los infractores
sean ajusticiados sin importar su capacidad para no ser vulnerables al sistema penal. “...debe reeditarse
aqui lo dicho por el juez Vigo en el caso “Insaurralde”, por su claridad: “si bien es un lugar comun en el
pensamiento de los crimindlogos modernos la idea de la discriminacion social que genera el fendmeno
de la ‘cifra negra’ en ciertos delitos, por los que s6lo serian penados ciertos sectores de la poblacion, tal
circunstancia —que, en todo caso, pondria en evidencia ciertos defectos inherentes al sistema penal- no es
razén ni excusa suficiente para sustentar una tesis con efectos desincriminantes” sino que impone, como
sostiene el juez Iribarne en el citado fallo, “el agotamiento de toda instancia que asegure la correcta y
general aplicacion de la ley...”. En esta inteligencia se concluye que no por ser apresados sélo
integrantes de una clase social en un determinado delito —aborto, hurto, robo, etc- dichos delitos
deberian ser derogados y no aplicados por los jueces.

En el caso “Zambrana Daza”, nuestro mas Alto Tribunal sostuvo que "el riesgo tomado a cargo
por el individuo que delinque y que decide concurrir a un hospital publico en procura de asistencia
médica, incluye el de que la autoridad publica tome conocimiento del delito cuando las evidencias son
de indole material". Con referencia a la garantia que prohibe la autoincriminacion, la Corte dijo también
que la autoridad publica no habia requerido una activa cooperacion de la imputada en el aporte de
pruebas incriminatorias, sino que le proporcioné la asistencia médica solicitada. De igual modo se dijo
que "tampoco ha existido una intromision del Estado en el &mbito de privacidad de la acusada, dado que
ha sido la propia conducta discrecional de aquélla la que permitié dar a conocer a la autoridad publica
los hechos que dieron origen a la presente causa". El voto de minoria en el citado precedente, integrado
por los ministros Dres. Fayt, Belluscio, Petracchi y Bossert, se pronuncidé por la postura opuesta,
afirmando que "la interpretacion de la cdmara establece un juego armoénico de todas las normas que
coliden en el examen del caso... El medio que permite ese juego integral estd dado por la extension del

secreto profesional respecto del médico que es, a la vez, funcionario publico".
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En el mismo sentido se ha dicho que “Cuando la Constitucion Nacional garantiza que "nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo", hace efectiva alusion a la existencia de actuaciones
prevencionales o judiciales ya iniciadas legalmente, en las que se protege al acusado de la
autoincriminacion forzada, lo que no ocurre en las situaciones aqui analizadas, puesto que al momento
de la concurrencia al facultativo u hospital para su atencion, mas alla de examinarse si la situacion ha
sido o no tan desesperante que lo obligue a confiar un delito o surjan de su humanidad rastros o
elementos reveladores de un hecho criminoso, no puede sostenerse en verdad que esté declarando en
juicio... Véase que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos prevé la garantia de "no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable", pero ello "durante el proceso" (art. 8.2.g).
Ademés, la mujer®' que concurre en las condiciones referenciadas para su atencién no aparece
compelida por terceros ni por ninguna autoridad, sino en el entendimiento de que un profesional de la
salud le proporcione los respectivos auxilios médicos, por cierto a consecuencia del hecho que ella
misma causé o cuya causacion consintio™?.

El Tribunal Superior de Neuquén en oportunidad de pronunciarse sobre la citada garantia sostuvo
que siempre ha tenido un neto cardcter procesal, de modo que "si no existe proceso no puede
validamente afirmarse que rige el privilegio. Y en nuestro caso, es tan claro que no existe proceso
cuando la abortante va al médico, que la misma formacion del proceso nace por los dichos de éste.
Nadie ajeno impone a la abortante a ir al médico; para que opere la garantia es necesario que la

compulsion provenga de un extrafio a quien la sufre"*>,

Volviendo a la doctrina de “Frias” se ha dicho recientemente que “En nuestro sistema de
garantias la regla es el secreto profesional y la excepcion el deber de revelarlo por justa causa, la que
nunca podré ser la sola finalidad de exponer al necesitado a un proceso penal... Es por este motivo que,
mas alla del interés publico que reclama la determinacion de la verdad en el juicio, resulta decisivo para
la solucién de este caso tener en cuenta que aqui no se encontraban en juego otros intereses que
permitieran justificar el proceder de la médica, pues el transporte del estupefaciente ya se habia
frustrado, y nada indicaba que este sujeto estuviese en condiciones de seguir su plan. El imputado, a
diferencia de lo que sugiere el recurrente, no le estaba pidiendo a la médica que se transformase en
complice o encubridora de su delito, sino s6lo que le salvase la vida... El Estado cuenta con suficientes
herramientas para tomar conocimiento de los delitos sin necesidad de recurrir a los médicos para que
delaten a sus pacientes en violacion al secreto profesional, pues ello significaria privarle a una porcion
de la poblacion, que por lo general suele ser la mas vulnerable y necesitada -como lo son la personas
utilizadas como mulas en el trafico de droga- de gozar del derecho esencial a la vida y a la salud”**.

Cuando la jurisprudencia ha tenido que abordar el tema, mas que frecuente por cierto, de la
violacion de secretos por parte del médico en los casos de aborto, ha dicho que “si...hay casos en que por
existir intereses juridicos por encima del interés del secreto, se impone el 'deber de revelar' -tal el

ejemplo de la ley 11.359 sobre enfermedades peligrosas, la ley 12.137 sobre enfermedades contagiosas y

3! En el caso se trataba del ingreso por parte de la misma a un hospital publico por un aborto incompleto.
#21G., N. S/ Sobreseimiento- Aborto" - CNCRIM Y CORREC - Sala VII - 17/04/2007.
23 Tribunal Superior de Neuquén, causa "M., M.E.", del 14-4-1988.

24 M. A., P. s/ nulidad". Camara Nacional Criminal y Correccional Federal (30.04.2009)
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transmisibles-, me pregunto como no puede permitirse la revelacion del secreto para casos en que la
noticia es nada mas y nada menos que la eventual comision de un aborto, que sin dudas, reviste una
repugnancia mayor a todo el ordenamiento juridico que las mencionadas con anterioridad”*’. De ese
modo, “Entonces debe atenderse que, en los casos de ingresos de abortantes a hospitales publicos, rige la
obligacion de denunciar los delitos perseguibles de oficio por los "funcionarios o empleados publicos
que los conozcan en el ejercicio de sus funciones" (art. 177, inciso 1°, del Codigo Procesal Penal)... Tal
precepto debe ser integrado con lo dispuesto por la Ley 17.132, relativa al ejercicio profesional de la
medicina, por cuyo art. 11 "todo aquello que llegare a conocimiento de las personas cuya actividad se
reglamenta en la presente ley, con motivo o en razén de su ejercicio, no podréa 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-... Congruentemente, el Codigo de Etica de la Confederacion Médica de la
Republica Argentina (art. 70), en cuanto a la obligacion de denunciar delitos, establece que "El médico
sin faltar a su deber, denunciard los delitos de que tenga conocimiento en el ejercicio de su profesion, de
acuerdo con lo dispuesto por el C.P.. No puede ni debe denunciar los delitos de instancia privada
contemplados en los arts. 71 y 72 del mismo cddigo... Y aun mas, desde la perspectiva de la deontologia
médica, muy claramente su art. 72 prevé que "Cuando el médico es citado ante el tribunal como testigo
para declarar sobre hechos que ha conocido en el ejercicio de su profesion, el requerimiento judicial ya
constituye 'justa causa' para la revelacion y ésta no lleva involucrada por lo tanto una violacion del
secreto profesional. En estos casos el médico debe comportarse con mesura, limitandose a responder lo
necesario, sin incurrir en excesos verbales .

Al respecto tuvo oportunidad de pronunciarse la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires en una causa que se inicid con la recepcion de un certificado precario médico de un
hospital publico en la oficina de guardia de una seccional policial, que daba cuenta del ingreso al
nosocomio de una mujer que referia maniobras abortivas®’. Alli el tribunal bonaerense sostuvo la plena
aplicacion de la garantia prevista en el art. 18 de la Constitucion Nacional que prohibe la
autoincriminacion, del art. 8, ap. 2, g, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que
establece el "derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable", el art. 14,
ap. 3, g, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que establece la garantia de toda
persona "a no ser obligada a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable".

El fallo sostiene que la concurrencia de la mujer que habia practicado las maniobras abortivas al
hospital publico no puede equipararse a que prestd un libre consentimiento para hacer publicos los
signos de su accionar delictivo, ya que "el dilema en el que se encontraba no permite calificar su
comportamiento como voluntario"; asi se sefiald que la actuacion autoinculpatoria de la procesada no ha
tenido lugar en un marco de libertad. Recordemos que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos dispone, en su art. 8, ap. 3, que "la confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin

coaccion de ninguna naturaleza", y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala, en su

235 Caso Insaurralde.
Z6 "G, N. S/ Sobreseimiento- Aborto" - CNCRIM Y CORREC - Sala VII - 17/04/2007.
27 Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, fallo del 7/6/2006, “E., A.T.”.
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art. 14, ap. 3, g, que toda persona acusada de un delito tiene derecho a no ser obligada "a confesarse
culpable".

Comentando este fallo, Edwards sostiene que Coaccién significa la violencia o fuerza a la que es
sometida una persona para obligarle a que diga o haga algo, pudiendo diferenciarse dos clases de
coaccion: a) la fisica o psiquica; y b) la inherente. La primera opera sobre el cuerpo o la psiquis del
imputado, a fin de obtener algo de ¢l (habitualmente su confesion), manifestaindose mediante los mas
diversos actos, como resultan la tortura o los apremios, o los interrogarios capciosos o sugestivos; la
segunda, denominada "inherente" por la jurisprudencia norteamericana en el célebre precedente
"Miranda v. Arizona", del afio 1966, consiste en la atmosfera de intimidacion que rodea al individuo.
Logicamente que ni la concurrencia de una mujer que se practic6 maniobras abortivas a un hospital
publico a fin de requerir asistencia médica, ni lo que pudo manifestar en dichas circunstancias al médico
o a la policia, de ninguna manera pueden considerarse una confesion valida sobre el delito cometido, ya
que se encuentra evidentemente coaccionada por su estado de salud que imprescindiblemente necesita
del auxilio médico, encontrandose viciada dicha confesion para iniciar la persecucion penal.

En un reciente fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional

Federal®®

se reivindica derecho a la salud y a la intimidad del paciente, debiendo siempre prevalecer el
secreto profesional, a fin de evitar el peligroso dilema al que se somete a quien ha cometido un delito de
elegir entre su vida o ser perseguido penalmente, mas atin cuando la supuesta obligacion de denunciar
por parte del médico no tipifica el delito de encubrimiento. Asi, se sostiene que el hecho que motivo
nunca debio judicializarse, ya que la circunstancia de que la médica de la clinica privada no denunciara

el presunto delito resultaba totalmente atipica®™”.

Fallo Baldivieso: CSJN.

La mayoria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, integrada por Lorenzetti, Fayt,
Maqueda, Zaffaroni, Highton de Nolasco, Petracchi y Argibay (estos tres Gltimos segln su voto), en la
causa "Baldivieso, César Alejandro s/ causa n° 4733"(2) resolvid hacer lugar a al queja, declarar
procedente el recurso extraordinario, revocar la sentencia apelada, declarar la nulidad de todo lo actuado
en la causa y absolver a César Alejandro Baldivieso del delito de transporte de estupefacientes (previsto
por el art. 5 de la ley 23.737) (Adla, XLIX-D, 3692) en calidad de autor.

Los hechos que dieron lugar a la intervencion del Tribunal Oral en lo Criminal de Salta, tuvieron
su origen el dia 20 de Octubre de 2002 en ocasion que el encartado Baldivieso ingresa a la guardia de un
Hospital Publico donde se le diagnosticdé que habia ingerido capsulas que contenian clorhidrato de
cocaina. En el afio 2003 este Tribunal condena al imputado a cuatro afios de prision como autor del
delito de transporte de estupefacientes (art. 5, inc. C ley 23.737). el caso es tratado en Casacion*®’. La

Sala II de la Camara Nacional de Casacién Penal entendid que no se habia violado la garantia que

2% Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, Sala I, fallo del 30/4/2009, “M. A., P.”.
29 EDWARDS, Carlos E. “El médico que omite denunciar ;comete el delito de encubrimiento?”. LL-2009-D-1.

240 Sobre la admision de este recurso se recomienda ver: PEREZ BARBERA, Gabriel; “Casacion penal y posibilidad

de control”, en “Pensamiento penal y criminoldgico”, nro. 11, Editorial Mediterranea, Cérdoba, 2007.
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prohibe la autoincriminacién (tema de objecion) apoydndose en el antecedente “Zambrana Daza”
(fallos: 320: 1717). Finalmente la defensa de Baldivieso presenté la Queja entendiendo la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en torno a su competencia, que se trata de una cuestion federal donde
esta en juego las cldusulas constitucionales que emanan de los articulos 18 y 19 de la Constitucion
Nacional. Asi se declard procedente el recurso extraordinario en los términos del art. 14, inc. 3, de la ley
48.

Es de sefialar previamente que el dictamen del entonces Procurador Righi expresé liminarmente:
"el secreto médico es un dispositivo tendiente a asegurar la intimidad relativa a un ambito privado como
lo es la informacion acerca del propio estado de salud psicofisica. El caracter privadisimo de esa
informacion y la sensibilidad de su revelacion convierten a este ambito de la intimidad en constitutivo de

la dignidad humana" ( "Ponzetti de Balbin ¢/ Editorial Atlantida", CSIN, Fallos: 306:1892).

Como eje central el fallo realza la consagracion jurisprudencial de la prohibicion de la
autoincriminacion. En forma implicita deja de lado la catalogacion de "funcionario publico" del médico
que atiende en un hospital publico.

De suyo esta circunstancia que abordo en todo el texto confiere especial significado, pues solo
basta cotejar valores en pugna para resaltar que es una problematica compleja. El voto en mayoria desde
el comienzo focaliza la temdtica en dos planos: abstracto y concreto, diciendo: “ En abstracto puede
entenderse que se trata de la ponderacion entre el derecho a la confidencialidad que le asiste a todo
habitante de la Nacidon que requiere asistencia a un profesional de la salud —una accion privada incluso
para quien se encuentra realizando una conducta delictiva, en tanto parte integrante de su dmbito de
autonomia individual tal como senala el Sr. Procurador General ( art. 19 de la Constitucién Nacional) —
y el interés del Estado en la persecucion de los delitos; pero, en concreto y en el caso, se trata nada
menos que del derecho a la vida de una persona y ese interés del Estado”. Con reiteradas citas al
Plenario “Natividad Frias” (Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, ano 1966) se
concluye que “los valores en juego en el caso concreto son, por ende, la vida y el interés del Estado en
perseguir los delitos”, ponderacion que debe resolverse “en base a la jerarquia de valores y bienes
juridicos que deriva de la propia Constitucion™ .

Dice —ademas- que "el principio republicano de gobierno impide que el Estado persiga delitos
valiéndose de medios inmorales, como seria aprovecharse del inminente peligro de muerte que pesa
sobre el procesado que acude a la atencion médica, mediante la imposicion de un deber al médico que lo
convierta en un agente de la persecucion penal del Estado".

Se insiste en la mentada colision de normas y de bienes juridicos en juego para concluir —como
adelanté- en la idea de que cuando exista tension entre una garantia constitucionalmente reconocida y la
necesidad estatal de perseguir y aplicar penas, en tanto ésta ultima no es sino expresion del poder
punitivo.

La sentencia de esta manera se coloca en una posicion de no validar cualquier revelacion médica

en el espacio sanitario®' Se concluye en revocar la sentencia condenatoria, la nulidad de todo lo actuado

21 E] Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires ha manifestado que; "...Si bien, por una parte, el personal
sanitario tiene la obligacion de denunciar ante la evidencia de una conducta presuntamente delictiva con la finalidad de
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y la absolucion del encartado.

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte** considera que los médicos tienen un derecho y un deber de guardar confidencialidad
sobre la informacidn a la que tengan acceso en su condicion de médicos.

Al respecto, la Corte entiende que la informacién obtenida por el médico en ejercicio de su
profesion se encuentra privilegiada por el secreto profesional. Por ejemplo, el Codigo Internacional de
Etica Médica de la Asociacion Médica Mundial dispone que “el médico debe guardar absoluto secreto
de todo lo que se le haya confiado, incluso después de la muerte del paciente”. Esta sentencia se inclind
en forma directa a favor del secreto profesional médico, estableciendo que el médico que tenga
conocimiento del origen ilicito de las lesiones causadas a una persona no esta obligado a denunciar el
hecho®®. Tal secreto se extiende inclusive tras la muerte del paciente. Se trata de responder con silencio
a la confianza depositada.

En el caso referido el maximo Tribunal sefald que asi como hay un interés general en preservar
la confidencialidad de las comunicaciones entre el abogado y su cliente, o entre el sacerdote y el
penitente, el interés social en preservar la vida y la salud de las personas justifica el respeto al secreto
médico®™.

De esta manera, la Corte recuerda que el articulo 18 del I Convenio de Ginebra de 1949, senala
que “nadie podra ser molestado o condenado por el hecho de haber prestado asistencia a heridos o a
enfermos”. Asimismo, el articulo 16 del Protocolo I y el articulo 10 del Protocolo II, ambos Protocolos
a los Convenios de Ginebra de 1949, disponen que “no se castigard a nadie por haber ejercido una
actividad médica conforme con la deontologia, cualesquiera hubieran sido las circunstancias o los
beneficiarios de dicha actividad”. Al momento de la ocurrencia de los hechos del presente caso, el Perti
ya era parte de dichos instrumentos internacionales.

La cuestion jurisprudencial se torna hoy un motivo de discusion doctrinaria de valia, ya que se
examina la obligatoriedad o no de las resoluciones de los 6érganos internacionales de control de derechos
humanos.

Por cierto “profusa doctrina de nuestro pais ha tratado el tema y las opiniones han sido del todo
divergentes™**.

Oportunamente sostuve que “la naturaleza vinculante de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos resulta de lo previsto por el articulo 62.1 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos y articulo 2° de la Ley 23.054 en cuya virtud se reconoce la

promover la formacion de un proceso penal, por otra, no siempre puede iniciarse vilidamente un proceso contra la
persona que -impelida por razones de vida o muerte- ha debido someterse al tratamiento asistencial hospitalario

estatal ..."(Sala I, 6353 RSD-717-2, S 26/11/2002).

242 Corte I.D.H., Caso De la Cruz Flores. Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115.

23 C. Tamayo e L. Sandoval, 2010. El Derecho de las Médicas y los Médicos al Secreto Profesional en la Jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. PROMSEX: Lima, Peru.

240. Cabrera y M Hervia, 2009. Secreto Profesional Médico y Servicio de Salud Sexual y Reproductiva en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista Argentina de Teoria Juridica, Nro. 13, junio de
2009.

% Bianchi, Alberto; “Una reflexion sobre el llamado control de convencionalidad”, La Ley, suplemento constitucional 2010
(setiembre), 15, La Ley, 2010 — E, 426, punto 4.
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competencia de la Comision Interamericana y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tales
son las condiciones de su vigencia (articulo 75.22 de la Constitucién Nacional). Los fallos del Tribunal
no son apelables, va de suyo que también son definitivos y los Estados Partes se comprometen a cumplir
el mismo”**. Creo que el tema debe reexaminarse, veamos. En el caso “Almonacid Arellano” la CIDH
en el parrafo 124 resolvio que “el poder judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas que se aplican en los casos concretos... el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana. En el caso “Trabajadores Cesados del Congreso c. Peru”, en el parrafo 128, dijo
que este control de convencionalidad debe ejercitarse incluso de oficio. Nuestra CSIN acepta la idea de
control de convencionalidad en el caso “Mazzeo” (La Ley, 2007, - D, 426)**" y va mas lejos aun en
“Videla” donde llama a la jurisprudencia de la CIDH como una “insoslayable pauta de interpretacion™*,
La Corte Suprema entiende que los tratados internacionales son “para — constitucionales”,

ocupan asi el mismo rango en la piramide juridica con la constitucion**

Lo expresado precedentemente
lo formulo en base a una idea predominante, cual es la siguiente: la Convenciébn Americana de
Derechos humanos, segun su articulo 68. 1, dispone que seran obligatorias las decisiones de su 6rgano
de control. Es obvio que la referencia esta dada solamente a la CIDH . Existe una posicion que apuntala
la obligatoriedad y uniformidad de éstas resoluciones, sin margen para el disenso, lo que formaria de
parte de la CIDH un derecho puro que los Estados signatarios deben cumplir a rajatablas.

Seria entonces muy util observar estas reflexiones para la mejora del sistema: a. los tratados de
derechos humanos forman parte de “un pacto de minimos” entre los Estados (no de “maximos”); b. no
se puede ni se debe aceptar un poder absoluto de parte de un 6rgano. No es sano el poder total y
“soberano”, el que de hecho contradice varias de las propias resoluciones de la CIDH; c. debe analizarse
con meridiana claridad si el instrumento particular es aplicable a un solo Estado o a todos. Asi también
si el instrumento particular lo fue en torno a nuestro pais o a otro y con respecto a nuestro pais debera
estarse al caso particular y si el derecho que se intenta proteger en otro pais tiene en el caso del nuestro
mayor proteccion, por lo que en la especie se debera a estar por la norma mas favorable *°; ¢. la CIDH
ha seguido en todos los fallos fundacionales de doctrina a la CEDH, los que —de suyo- asisten a
civilizaciones extrafias o ajenas a nuestras culturas, lo que ideoldgicamente resulta objetable®'; d.
proponer un cardcter obligatorio de todo lo dispuesto por los 6rganos de control de los tratados de
derechos humanos con jerarquia constitucional, sin introducir ningiin matiz en su andlisis, no cuenta con
fundamento ni en el texto de los mismos tratados a los que se obligd el Estado, ni en la jurisprudencia
de la CSJIN; e. a ser personas el objeto de proteccion de los tratados de derechos humanos, no resultara

obligatorio lo dispuesto en los instrumentos en la medida en que contrarien expresamente lo dispuesto

26 Parma, Carlos: “Recursos y acciones contra una sentencia penal arbitraria”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2011, ps. 347.
7 Fallos 330:3248. Considerando 21. CSIN

% Fallos 333: 1657. CSIN.

9 Zanja una vieja discusion doctrinaria de época de la convencion constituyente de 1994 donde Rodolfo Barra entendia la
“infraconstitucionalidad” en tanto Liliana Carri6 la “supraconstitucionalidad”

20 E] art. 41 de la CIDN dispone que las normas aqui dadas no pueden afectar a las normas que sean mdas conducentes a la
proteccion de los derechos del nifio. Se advierte aqui el resguardo que debe hacerse en torno a la vida del nasciturus,
situacion que el 6rgano consultivo (comité de derecho humanos) en la observacion final nro. 41 violento.

! Existen diversas objeciones politicas —publicas y notorias- en el afio 2012 de mandatarios de varios paises (Venezuela,
Bolivia y Ecuador) referidas a la ideologia de las resoluciones de la CIDH.
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por el texto del tratado, o el derecho interno del pais contenga normas mas protectoras de los derechos

de las personas. Sera una consecuencia necesaria de la aplicacion del principio pro homine**.

La Opinion Consultiva del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

Como se sabe el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas es el 6rgano de expertos
independientes que supervisa la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Este
comité fijé su posicion en defensa de la vida diciendo:“El deber juridico impuesto al personal de salud
de informar de los casos de mujeres que se hayan sometido a aborto puede inhibirlas a los fines de
obtener tratamiento médico poniendo en peligro sus vidas, por lo que el Estado debe tomar medidas para

» 23 Esto llevo al Comité de derechos Humanos a recomendarle al

garantizar el derecho a la vida
gobierno de Chile que establezca excepciones a la prohibicion general de que todo aborto sea
denunciado y tienda a proteger el caracter confidencial de la informacion médica®*. No obstante ante el
Comité se han planteado cuestiones de excepcion que conducirian a cumplir con mayor efectividad los
pactos Internacionales, tal es el ejemplo de Marruecos que a los efectos de lograr una mejor aplicacion
de la Convencion sobre los Derechos del nifio dispenso a los médicos y sus ayudantes de la obligacion
de mantener el secreto profesional, para que puedan comunicar casos de violencia cometida contra nifios
de los que tuviesen conocimiento durante la practica de su profesion™”.

Sobre el alcance de los derechos humanos:

Véase que cuando se habla de derechos humanos, aun en las peores hipdtesis de proteccion en

que se pueda colocarlos, éstos gozan de estabilidad es decir, no pueden ser limitados. La Convencion

Americana de Derechos Humanos *° y el Pacto de Derechos Humanos *7 al regular los derechos que

2 Ocantos, Jorge; “ Instrumentos elaborados por los 6rganos de control de los tratados de derechos humanos. Su insercion en
el derecho interno”, La Ley, aflo LXXVI nro. 13, 18/01/12, ps. 3

3 Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Chile, U.N.Doc.CCPR/C/79/Add.104 (1999), pérrafo 15.

24 Cfr. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Chile, U.N.Doc.CCPR/C/79/Add.104 (1999), parrafo 15
P5Cfr. Comité de Derechos del nifio, Respuestas escritas del gobierno Marroqui a las cuestiones,
CRC/C/OPSC/MAR/Q/1/Add.1 (2005), pagina 3

256 Art. 27. Suspension de garantias

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte,
éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles
con las demas obligaciones que les impone el derecho Internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al
Reconocimiento de la Personalidad Juridica)-, 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de
la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derecho del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos
Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

3. Todo Estado Parte que haga uso del derecho de suspension deberd informar inmediatamente a los demas Estados Partes en
la presente Convencion, por conducto del Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos, de la
disposiciones cuya aplicacion haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la fecha en que haya
dado por terminada tal suspension.

27 ARTICULO 4. 1.- En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la Nacion y cuya existencia haya sido
proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre
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pueden ser limitados durante los Estados de Excepcién determinan con claridad que la facultad
concedida a los gobiernos en estas situaciones excepcionales es de solo “suspension® de ciertos
derechos, porque hay unos taxativamente enumerados que ni siquiera en los estados de excepcion
pueden ser suspendidos como es el de la dignidad humana y su intimidad. En la misma orientacion se
inclina el Estatuto o Tratado de Roma que instituye la jurisdiccion penal universal y consecuentemente

la Corte Penal Internacional >°.

Doctrina “Tarasoff”.- Jurisprudencia de EE. UU.

En materia de secreto profesional médico no puede ni debe soslayarse el tratamiento de la
llamada doctrina “Tarasoff”. La jurisprudencia norteamericana registra un emblematico
pronunciamiento en torno al secreto profesional y es precisamente el caso “Tarasoff”. Este caso derivd
en una muerte que pudo haber sido evitada: Poddar revel6 a su terapeuta que tenia intenciones de matar
a su ex novia. El Psicologo sabia perfectamente de quien se trataba: Tatiana Tarasoff. Ordeno la
internacion del joven en un instituto psiquiatrico por problemas mentales sin revelar la verdadera causa,
pero lo médicos forenses determinaron que el estado de Poddar no requeria internaciéon y lo externaron.

Dos meses mas tarde, Poddar mat6 a Tatiana Tarasoff en la forma que habia expresado®”’.

que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no
entrafien discriminacion alguna fundada inicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2.- La disposicion precedente no autoriza suspension alguna de los articulos 6, 7, 8 (parrafos 1y 2), 11, 15,16 y 18.

3.- Todo Estado parte en el presente Pacto que haga uso del derecho de suspension, debera informar inmediatamente a los
demas Estados Partes en el presente Pacto, por conducto del secretario General de las Naciones Unidas, de las disposiciones
cuya aplicacion haya suspendido y de los motivos que hayan suscitado la suspension. Se hard una nueva comunicacién por el
mismo conducto en la fecha en que haya dado por terminada tal suspension.

28 Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la
Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas .

23 En mas detalle los extremos facticos fueron asi: Prosenjit Poddar, nacido en India, llego a estudiar a California en la
década de los afos sesenta, En ese estado conocid, en el otofio de 1968, a Tatiana Tarasoff, con quien inicié una relacion
sentimental seria que Tarasoff decidid no continuar por disparidad de pensamientos. Durante 1969, con posterioridad a un
viaje de Tarasoff a Brasil, Poddar buscé apoyo profesional psicologico y en agosto de ese afio figuraba como paciente
externo en el Cowell Memorial Hospital. En un comienzo fue visto por el Dr. Stuart Gold, psiquiatra, para posteriormente ser
derivado al cuidado del psic6logo Lawrence Moore. En su novena sesion con Moore, el 18 de agosto de 1969, el estudiante le
confidencié que iba a matar a una mujer, claramente identificable como Tatiana Tarasoff, cuando ésta retornase de Brasil.
Dos dias después, Moore notificé a la policia que Poddar sufria de una reaccion esquizofrénica paranoide y que se encontraba
en riesgo de dafiarse a si mismo, o de dafar a otros. La policia del campus retuvo a Poddar quien fue internado en un centro
asistencial pero fue liberado prontamente tal vez por la intercesion del Director de Psiquiatria del centro asistencial, quien
solicité al Jefe de Policia la devolucion de la carta de Moore y ordeno a este ultimo la destruccion de sus registros de la
terapia, asi como las copias de la carta enviada a la policia. En octubre siguiente Tatiana Tarasoff , al regresar de Brasil,
continud siendo acosada por Poddar, siendo acuchillada y muerta por éste el 29 de ese mes, al negarse a sus requerimientos.
El Psicologo Moore, en su testimonio judicial, reveld que Poddar habia dado a conocer sus intenciones de matar a Tatiana
durante las sesiones de terapia. Poddar fue condenado en primera instancia por homicidio en segundo grado. El juicio luego
fue nulificado por vicios de procedimiento, Poddar absuelto se volvio a la India en libertad. Los padres de Tatiana Tarasoff,
por su parte, decidieron querellar a la Universidad de California y sus psicoterapeutas. Una de la quejas contenidas en la
demanda era que los psicoterapeutas no habian dado oportuno aviso a Tatiana Tarasoff, o a sus amistades, de las intenciones
que tenia Prosenjit Poddar de matar a su ex novia. Tanto la Corte del Condado de Alameda, como la Corte de Apelaciones
correspondiente, encontraron que no habia razones para condenar, alegando esta tltima que al no existir relacion alguna entre
el psicoterapeuta y Tatiana Tarasoff, o sus padres, no existia, por consiguiente, la obligacion de informar. La Corte Suprema
de California, sin embargo, resolvio lo contrario. En su decision final sostuvo, entre otras consideraciones, la siguiente: "...
los terapeutas no pueden escapar a su responsabilidad simplemente porque Tatiana Tarasoff no era su paciente. Cuando un
terapeuta determina, o de acuerdo a los estandares de su profesion, debiese determinar, que su paciente representa un serio
peligro para otros, le asiste la obligacion de ejercer cuidados razonables dirigidos a proteger a las victimas de tal peligro. El
cumplimiento de este deber puede requerir del terapeuta tomar una o mas medidas, dependiendo de la naturaleza del caso.
Asi, puede llevarlo a advertir a la posible victima o a otros que puedan advertir a la victima del peligro, notificar a la policia o
tomar las medidas que sean razonablemente necesarias en esas circunstancias'.
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Los debates que tuvieron lugar en los Estados Unidos, en 1969, a raiz de este caso, sentaron las
bases de lo que se conoce como doctrina Tarasoff, que sostiene que el médico debe romper el secreto
profesional, cuando su no revelacion implique riesgo de dafios para terceras personas.

La misma doctrina ha construido una suerte de guias o protocolos médicos donde se recomienda

que hacer ante casos de celotipicos con trastornos paranoicos®*

. National Commission, convocada por el
Congreso de los Estados Unidos, que redactd el Informe Belmont (1978), hizo que la confidencia ceda
ante problemas inminentes donde esta en juego la vida de un tercero, imponiéndose la “ética médica”
frente a la norma juridica. A tal punto de considerar “delictuoso” el acto de retener informacion sensible
que pueda dafiar en forma artera a una tercera persona, quien —de suyo- no tuvo oportunidad alguna de

saberlo y defenderse.

Jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos.

En el precedente "Z. v. Finlandia" de la Corte Europea de Derechos Humanos®', pondera los
intereses en conflicto en la materia que venimos tratando. Tomaremos en su abordaje la exposicion que
hacen Caunedo y Gorstiaga®®.

“En varios procesos penales acumulados, se imputdé a "X" la comision de delitos sexuales -
sucesivos en el tiempo en perjuicio de distintas victimas. En el curso de la investigacion, se habia
tomado conocimiento 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 transmision sexual de la
enfermedad, otorgaban importancia a la precision de las fechas en que la mujer habia enfermado, y del
eventual contagio al imputado, porque si era anterior a la comision de los hechos, era posible ampliar la
imputacion por violacion, a tentativa de homicidio”.

“La mujer se negd a prestar testimonio contra su marido y el tribunal finlandés convoco6 entonces
a los médicos que la habian tratado. 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 ordend declarar, conforme lo autorizaba la ley finlandesa en supuestos de delitos graves, e incorporo
toda la prueba relativa a la atencion de la mujer, a puertas cerradas y con carécter confidencial. Luego la
mujer termind declarando 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 Apelacion de Helsinki conden6 a "X" por tentativa de homicidio en

todos los hechos, porque entendié que por las fechas en que habia enfermado su esposa y otras

2600 Walcott D M, Cerundolo P, Beck J C.; Current analysis of the Tarasoff duty: an evolution towards the limitation of the
duty to protect. Behav Sci Law 2001; 19 (3): 325-43. Gutheil T G.; Moral justification for Tarasoff-type warnings and breach
of confidentiality: a clinician's perspective. Behav Sci Law 2001; 19 (3): 345-53.

261 CEDH, fallo del 25 de febrero de 1997; Recueil 1997-1. CAUNEDOQO, Fernando M. — GOROSTIAGA, Manuel.“El secreto

profesional médico”. http://www.eldial.com.ar/publicador/03f/doctrinaR TF.asp?
archivo=nt031242.asp&pie=DC364<br>&direc=2
2 CAUNEDO, Fernando M. -~  GOROSTIAGA, Manuel. “El  secreto  profesional  médico”.

http://www.eldial.com.ar/publicador/03f/doctrinaR TF.asp?archivo=nt031242.asp&pie=DC3 64<br>&direc=2
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circunstancias particulares, aunque ¢l no se habia hecho los analisis enseguida, conocia la alta
probabilidad de su contagio y, consecuentemente, habia obrado con indiferencia respecto de la
transmision a sus victimas de violacion, es decir, intencionalmente”.

“Junto con la condena, la Corte de Apelacion confirmo la decision del tribunal de Helsinki de
que los documentos del caso debian permanecer confidenciales por un plazo de diez afios”.

“En los periddicos finlandeses, que habian dado importante cobertura al caso, se mencion6 el
nombre de la demandante y su condicion 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 ordenes obligando a los médicos y al psiquiatra de
la requirente a testificar, la Corte destaca que ellas fueron expedidas a raiz de que Z habia hecho uso
del derecho que le ofrecia la legislacion finlandesa de no deponer en contra de su maridoEllas tenian
por objeto establecer unicamente, 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 época de los hechos estos
testimonios eran susceptibles de jugar un papel determinante para responder a la cuestion de saber si X
era solamente culpable de infracciones sexuales o si también, lo que es mas grave, de tentativa de
homicidio, en lo que concierne a las dos infracciones perpetradas 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 extremadamente serios militaban a favor de la conduccion 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 constrenidos 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 arnios
de prision 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 declaracion de los testigos,
permaneciesen confidenciales. Todas las personas 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 legislacion finlandesa. La afectacion a la vida
privada y familiar de la requirente provocada por las medidas incriminadas estaba, pues, sometida a
importantes restricciones y provista de garantias efectivas y suficientes contra los abusos. La Corte
juzga que las ordenes precitadas, citando a testificar a los médicos de la requirente, se fundaban en
motivos pertinentes y suficientes, correspondientes a una exigencia imperiosa dictada por las
finalidades legitimas perseguidas existia una relacion de razonable proporcionalidad entre estas

medidas y las finalidades en cuestion no ha habido violacion del articulo”.
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“Si consider6, en cambio, que habia existido violacion de las normas de la Convencion Europea
de Derechos Humanos, en cuanto al término de confidencialidad de la informacion 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 Ginicamente por ello”.

La reforma de la Ley 25.246.

En la anterior redaccion del art. 277 del Cédigo Penal, tanto el médico del hospital publico como
el médico de la clinica privada, tenia la obligacion de denunciar los delitos contra la vida y la integridad
fisica que conocieran al prestar los auxilios de su profesion, y en caso de omitir tal denuncia cometia el
delito de encubrimiento, en la modalidad de favorecimiento personal, salvo que conocieran dichos
hechos al amparo del secreto profesional; incluso, en la hipotesis del médico del hospital publico, se
plantea la cuestion de que aunque conozca el hecho al amparo del secreto profesional predomina la
calidad de funcionario publico, estando obligado a denunciar por el inc. 1) del citado art. 177 de la ley
procesal penal nacional -Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Zambrana Daza"-.

Ahora bien, con la reforma de la Ley 25.246 al art. 277 del Codigo Penal, principalmente
respecto a la omision de denuncia, provoca una especializacion del sujeto activo de dicho delito, pues se
establece que solamente incurriran en el delito de omision de denuncia los que estuvieren "obligados a
promover la persecucion penal de un delito". En este aspecto, cabe destacar que unicamente puede ser
autor de este delito los representantes del Ministerio Publico Fiscal, la policia y los jueces, en las
legislaciones procesales que permiten al juez iniciar de oficio la instruccion, ya que son los unicos
sujetos que pueden promover la persecucion penal de un delito.

Asi, sefiala Donna que al especializar al autor y determinar que solo podran ser autores aquellos
que estuvieren obligados a promover la persecucion penal de un delito de esa indole, la ley deja sélo tres
posibles personas: el fiscal, en los casos de sistemas acusatorios o semiacusatorios como el Codigo
Procesal de la Nacidn, a las fuerzas policiales y a los jueces. El tipo penal transforma este inciso en un
delito especial propio y que el obligado solamente es un funcionario publico competente para la
persecucion y represion de los delitos"*®.

Al respecto la Camara Nacional de Casacion Penal sostuvo que "la redaccion actual del inc. d) del art.
277 del Céd. Penal, modificado por la ley 25.246, exige para la configuracion del delito de
encubrimiento que el funcionario en cuestion sea de aquéllos obligados a promover la persecucion penal
-en el caso, por el delito de exacciones ilegales- y no simplemente de los obligados a denunciar la
comision de un ilicito; por lo tanto se trata de un delito de sujeto activo especial cuyo ambito de posibles
autores se circunscribe a los funcionarios del Ministerio Publico Fiscal, a los de las fuerzas del orden en
su tarea prevencional y, en su caso, a los jueces cuando lo prevén los cdodigos adjetivos locales ...
Comete el delito de incumplimiento de los deberes de funcionario publico el agente que omite denunciar
un ilicito del cual tomd conocimiento -en el caso exacciones ilegales-, pues conforme el art. 177 inc. 1°
del Cdd. Procesal Penal éstos tienen la obligacion de denunciar los delitos perseguibles de oficio que

conocieran en el ejercicio de sus funciones™**.

% Donna, Edgardo Alberto, Delitos contra la administracion publica, Rubinzal-Culzoni, 2000, p. 511.
24 CN.C.P., Sala III, 27/11/01, Alderete, Victor A. s/rec. de casacion, L.L., 2003-A, 83.
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Sostiene Edwards que la anterior redaccion del art. 277 del Cdodigo Penal castigaba a quien
omitia denunciar el hecho "estando obligado a hacerlo", contemplando una verdadera ley penal en
blanco, puesto que el precepto estaba previsto en otra ley, concretamente el citado art. 177 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion que determina quién esta obligado a denunciar; conforme a esa redaccion,
hoy derogada, los médicos, tanto del hospital publico como de la clinica privada, tenian el deber de
denunciar, salvo que conocieran los hecho al amparo del secreto profesional. A partir de la reforma de la
ley 25.246, se redujo el circulo de posibles autores del delito de encubrimiento por omision de denuncia,
por lo que ahora los médicos quedan excluidos de tal circulo, no pudieron ser sujetos activos de esta
clase de favorecimiento personal; respecto del médico del hospital publico, podra plantearse la cuestion
de si comete el delito de incumplimiento de los deberes de funcionario publico, conforme alguna
jurisprudencia al respecto, como la del citado tribunal casatorio. Consiguientemente, la obligacion que
impone el inc. 2 del art. 177 del Codigo Procesal Penal de la Nacion a los médicos de denunciar los
delitos que conozcan al prestar los auxilios de su profesion, no tipifica el delito de encubrimiento por
omision de denuncia; tal atipicidad deberia desalentar las numerosas, e innecesarias, denuncias que
radican los médicos, que prestan sus servicios tanto en el &mbito publico como privado, supuestamente
para evitar cometer un delito, concentrandose en el cumplimiento de su deber como profesionales de la

salud de preservar la vida, aunque se trate de una persona que aparentemente cometi6 un delito®®.

Una Vision del Derecho Procesal Penal Sobre el Secreto Profesional y su Guarda.
Los procesalistas en lineas generales han focalizado el cuestionamiento a la revelacion del
secreto médico en la violacion a la garantia de no autoincriminacion”. En forma muy breve trataré este

topico.

Comenzaré por destacar el antecedente jurisprudencial dado por la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires cuando establecid que corresponde nulificar por presunto aborto un sumario
criminal “si, dicho procedimiento tuvo como unica causa de investigacion la prueba involuntariamente
producida por la imputada al exhibir su cuerpo y referir maniobras abortivas en procura de auxilio
médico pues, visto que las manifestaciones de aquélla y la evidencia de los rastros corporales del delito
constituyeron una consecuencia directa de su necesidad de asistencia médica, ellas no pueden ser
utilizadas como elementos que posibiliten el despliegue de la actividad estatal persecutoria en tanto, lo
contrario importaria una violaciéon a la garantia que prohibe la autoincriminacion” (Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 07/06/2006, E., A. T., La Ley 04/07/2006, 5) .

La cuestion de la garantia de no autoincriminacion se conecta directamente con la validez,
admision y legalidad de la prueba. Esto nos lleva necesariamente al debate de la incorporacion de la
prueba ilicita al proceso, es decir aquella que ha sido practicada en contravia de las ritualidades
establecidas. La doctrina aparece dividida en dos posturas diametralmente opuestas. Mientras unos
autores, partiendo de una concepcion amplia de ilicitud probatoria, sostienen la “inutilizabilidad”

procesal de toda prueba obtenida ilicitamente, otro sector doctrinario, mayoritario en la actualidad,

2 EDWARDS, Carlos E. “El médico que omite denunciar ;comete el delito de encubrimiento?”. LL-2009-D-1.
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restringe esta inefectividad a aquellas pruebas obtenidas con violacion de derechos y libertades
fundamentales. Por ultimo, no faltan autores que optan por una posicion intermedia entre los que
circunscriben la ineficacia de la prueba ilicita a aquella obtenida con violacion de derechos
fundamentales y los que, desde una posicién mas amplia, defienden la ineficacia de toda prueba en cuya
obtencion y/o practica se han infringido normas procesales. Este debate doctrinal perdura en la
actualidad **. La exclusion de la prueba mediante la nulidad es opinion dominante en el derecho
procesal penal, abonada por la alegoria anglosajona (hoy teoria) del fruto del arbol venenoso’, la que a
su vez tiene una contracara en la dogmatica procesal bajo la denominacion de "la descontaminacion del

fmto"268.

La Posicion de Vazquez Rossi.
De estirpe procesal, las consideraciones que Jorge Vazquez Rossi practica sobre el fallo citado,
merecen atencion®®,
Segun este autor, lo que seria el nicleo del conflicto del planteo del recurso interpuesto por el
Ministerio Publico y que llega via inconstitucionalidad a la Corte Santafesina, es un caso “con netas

13

implicancias axiologicas”. Dice Vazquez Rossi: “... esta es la verdadera cuestion”, aunque para ¢l la

discusion es “ideologica™™.

Sostiene este comentarista que el “recurso en cuestion se ha interpuesto y resuelto en contra del
imputado y que desde la oOptica de un pretendido interés general”... “so pretexto de explicitar una
posicidn represiva del aborto”, violandose la doctrina del “doble conforme”, pues la imputada no puede
recurrir tal Sentencia de Corte.

Agrega Vazquez Rossi que la “denuncia, entendida como noticia calificada del delito (con cita
de Leone), es por regla opcional: se puede anoticiar de un delito, pero no existe obligacion de hacerlo

(art. 177 del C.P.P. de Santa Fe). Tal regla reconoce dos excepciones, a saber: la primera, de indole

negativa, prohibe hacerlo a parientes cercanos, y otra, de indole positiva, que obliga (los funcionarios...

26 Miranda Estrampes, Manuel; “El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal”, J.M. Bosch Editor,

Barcelona, 1999, ps. 55.-

267 La teoria del fruto del arbol venenoso ha tenido sélida aceptacion en doctrina y jurisprudencia. Esto llevado al mundo
probatorio nos indica que no solo es ilicita la accion de torturar, sino que igualmente es ilicita la confesion o declaracion
obtenida mediante tales actos de tortura; no solo es ilicito le interceptacion telefonica o de comunicaciones en general, sino
que también lo es las conversaciones interceptadas o los documentos obtenidos mediante la misma; de la misma manera que
es ilicito el allanamiento domiciliario realizado sin autorizacion judicial, como todos los elementos de conviccion que sean
recaudados dentro de la misma; y es ilicita la captura sin orden judicial y la entrevista en la que por medio de interrogatorios
ilegales lleva al indiciado a confesar e indicar el sitio donde tiene escondidos los objetos ilicitos.

268 Bg sugerente a este respecto el texto de ROBERT F. MAGUIRE, “How to unpoison the fruit The fourth amendment and
the exclusionary rule”, en Journal of Criminal law, Criminology, and Police Science, vol. 55 num. 3, 1964, pags. 307-321.
De acuerdo con este autor, criterios como el de preponderancia de evidencia (descubrimiento inevitable), origen
independiente (fuente independiente), funcion capaz de borrar la mancha (vinculo atenuado), explotacion de la ilegalidad,
etc., pueden tener un tratamiento tedrico acertado a partir de una exégesis metddica de las aplicaciones jurisprudenciales de la
regla de exclusion. La propuesta del autor se cifra en modelos de causacion entre actos ilicitos de la policia y el descubriendo
de evidencia que se exponen con las nociones tradicionales de causacion de facto, teoria sine qua non y causa proxima.

9 Ver: “ Un nuevo paso atrds en la larga marcha hacia el debido proceso”; Vazquez Rossi, Jorge; publicado en Suplemento
de Jurisprudencia Penal de La Ley; del 28 de Setiembre de 1998, pag. 26 y siguientes.

2 Vazquez Rossi, con subido tono critico, formula apreciaciones hacia la composicion de la Corte Santafesina, como asi
también sobre la terminologia utilizada en la especie.
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médicos, etc.). Este autor interpreta la frase “en cuanto a los atentados personales que conozcan al
prestar los auxilios de su profesion”, diciendo que “aqui se trata de aquellos actos en los que la persona
atendida por un profesional del arte de curar evidencia sefales o informa de haber sufrido una agresion
de un tercero... porque se trata de proteger a la victima”. Cita en su apoyo la siempre solvente opinion de
D’albora.

Entiende finalmente que el fallo se aparta de importantes antecedentes jurisprudenciales®' e
incurre en una erronea comprension de la cuestion planteada, apartandose de una interpretacion

gramatical y sistematica de la ley, inclusive de los mejores precedentes doctrinarios.

La posicion de D’albora.

Francisco D’albora, en oportunidad de analizar el art. 177 del Codigo Procesal Penal de la
Nacion reconoce ab initio que “el problema se ha planteado en los casos de aborto causado o consentido
por la propia mujer”. Criteriosamente el maestro procesalista selecciona jurisprudencia que impone
silencio al médico. Sin embargo se plantea el interrogante de como sale ilesa de persecucion penal la
mujer (autora) en tanto son perseguidos los participes.

Dice D’albora que es censurable que se excluya a la mujer cuando el hecho lo anoticia un
tercero. Asi distingue que el médico no denunciara si le fue confiado el secreto.

Cuestiona el criterio de la Corte Nacional en el caso Zambrana Daza, porque el Estado no se puede valer
de un delito para perseguir otro.

Concluye diciendo que “frente a la posible colision entre el deber de denunciar y de guardar
secreto profesional, aquel desaparece. Es que no puede otorgarse preferencia a la persecucion del delito,
anteponiéndolo a los valores cubiertos por el art. 156 del C.P., la situacién no varia cuando se trata de un

profesional funcionario”, por ello corresponde —segun este autor- declarar la nulidad de lo actuado®™.

La posicion de Roxin.

Claus Roxin analizando el Codigo Procesal Penal Aleman sostiene que: “si un paciente no
revela a su médico de la obligacion de guardar el secreto profesional o retracta la dispensa anterior, la
revelacion no estd permitida, s6lo debe estar permitida por el derecho material bajo los requisitos
estrictos del estado de necesidad justificante”. Aunque admite que la doctrina y la jurisprudencia
dominantes defienden la opinion de que, aun una lesion del secreto profesional conocida por el
Tribunal, no afecta la valorabilidad procesal penal de la declaracion. Si se sigue este analisis Roxin
acepta que jurisprudencialmente se haya considerado el derecho de abstenerse de prestar testimonio
cuando se trata de proteger la esfera privada del individuo frente a los intereses de la administracion de

justicia .

2! Esto es virulentamente criticado por Héctor Hernandez quien en un trabajo publicado en El Derecho de fecha 25 de
Octubre de 2.000, titulado “Abortismo pretoriano”, primera parte, dice que el unico antecedente serio que podria computarse
es el voto de Soler en oportunidad que fuera Camarista en Rosario, todo segun cita de Creus en “Proteccion penal y procesal
del secreto profesional”, publicado por el Colegio de Magistrados de Santa Fe, pag. 57.

22 Cfr.: Codigo Procesal Penal de la Nacion” Comentado; D’albora, Francisco; pag. 303 y siguientes, Editorial Abeledo —
Perrot; afio 1999.
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En sintesis este autor se inclina por la prohibicion de interrogar y, dado el caso, una prohibicion

de valoracion®”.

Se trata de un delito de Accion Privada

El delito de violacion de secretos es de accion privada (ley 24.453/95; art. 73 del Codigo Penal).

Esto quiere decir que el ofendido, en este caso a quien se le ha violentado su reserva o esfera
intima, es quien debe “accionar”.

Aqui se exige el proposito de iniciar las medidas procesales utiles y pertinentes para que prospere
la accién penal.

Este tipo de accidon es subjetiva y objetivamente divisible. Desde la faz subjetiva, el juez no
puede extender de oficio la querella a personas no comprendidas en ella y a consecuencia de la
divisibilidad objetiva la sentencia debe limitarse a los hechos querellados®’*.

Las acciones privadas se caracterizan por la necesidad de que el particular insta todo el desarrollo
del proceso, manifestando en forma permanente el deseo de llevar adelante la pretension punitiva®”.

Si se intentara la prescripcion de una causa por este rubro, la misma por tratarse de una cuestion
de orden publico, debe efectivizarse con la presencia del Ministerio Publico.

Si en un caso de violacion de secretos se procediera de oficio, o en virtud de una simple

denuncia, existiria un vicio sustancial de procedimiento que autoriza la NULIDAD de todo lo actuado®™.

Reflexiones necesarias sobre la guarda del Secreto Profesional. La Linea de “Tarasoff”.

La regla es que el secreto debe guardarse, debe cuidarse. No hay razén alguna valedera para que
un Tribunal convierta en legal lo que es ilegal. Hay ciertas profesiones que en la relacion con el cliente
son verdaderos santuarios del sigilo. En los casos del sacerdote catolico o el abogado esta cuestion no se
encuentra controvertida: el secreto debe mantenerse siempre®””.

Pero en otras profesiones o actividades el conflicto sobre el secreto subsiste pues se encuentra en
pugna la obligacion ética y juridica de resguardar el secreto conferido y la obligacion impuesta al testigo
de no ocultar, no callar la verdad o bien de obedecer una orden (arts. 275 y 239 del C.P.). Hasta se puede
entender que es una consigna devenida de normas supralegales:La Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio contiene un baremo de principios, declaraciones y garantias a favor de los menores
de 18 afios cuyo eje central es “el interés superior del nifio”*”®. La Convencion sobre Derechos del Nifio

alude al interés superior de éste (articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para

23 Cfr.: “ Derecho Procesal Penal”; Roxin, Claus; pag. 225 y 226; Editorial del Puerto; afio 2000.

2 Cfr. “Cédigo Penal Comentado”; Breglia Arias — Gauna; pag. 248; Editorial Astrea, afio 1993.

25 Cfr.: “ Codigo Penal Comentado”; Dayenoff, David; pag. 147; Editora A-Z; afio 1996.

276 Superior Tribunal de Santa Fe; en L.L. 14 — 812; del 18/4/39.

"7 En el caso del abogado se entiende una revelacion “limitada” en casos donde deba cobrar honorarios profesionales. Ver
“ut supra”.

8 Bl nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por
otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi
como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera
sera el interés superior del nifio. (Del texto de la Declaracion de los derecho del nifio del afio 1959).
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asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos contemplados en ese instrumento, cuya
observancia permitira al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades®”.

Algunos autores piensan que el Juez puede relevar al profesional para que “diga lo secreto”, pero que
tal cuestion no obliga pero si “autoriza”. Otros entienden que directamente la “orden” del Juez generara
una causa de justificacion a favor de quien revele.

La doctrina ha venido a llamar a este tipo de testigos como “inidéneos”, ya que no pueden ser
admitidos como testigos. D’albora, en oportunidad de analizar el articulo 244 del Codigo Procesal de la
Nacion, cita en apoyo del rechazo categorico del testimonio del abogado en juicio, abundante
jurisprudencia. Dice que ‘“es inconcebible la declaracion del abogado contra su cliente por hechos
conocidos en el cumplimiento de su ministerio...”**

Es obvio que cualquier cosa que se diga en juicio prontamente tomara estado publico. A
excepcidn de los procesos en donde son imputados menores. Aqui la identidad del menor es reservada y
los debates no son publicos.

Lo verdadero es que en un debate oral y publico personas ajenas a la causa judicial tomaran
contacto con lo “reservado”. Podra estar el periodismo en el propio debate “oral y publico” y lo que es
mas la misma sentencia sera un instrumento publico conocido, es decir con posibilidad de difusion.

Si se trata de defender un interés personal (por ejemplo como victima) el profesional estard
habilitado a testimoniar cuestiones reservadas, como asi también la tematica puede tomar carriles de
exposicion cuando la victima sea determinada o identificable.

La cuestion de los abogados como testigos en juicio tiene un tratamiento que tiende a
universalizarse. En la Union Europea el Codigo Deontologico de Estrasburgo del afio 1988 establecia
que la dispensa procede si el abogado tiene una previa autorizacion de su cliente. En tanto en paises de
estirpe anglosajona quedan relevados de guardar secreto profesional en los casos de narcotrafico (véase
que el caso “Zambrana Daza” de nuestra Corte Nacional puso ese argumento entre otros para autorizar
la denuncia), blanqueo de dinero, delito fiscal o delincuencia contra menores). Se ha dicho que en la “la
prueba testifical, sobre los hechos objeto del juicio, encuentra ciertos factores a tener en cuenta como: si
su cliente es imputado o no, si se releva de guardar el secreto profesional o no, si en definitiva el
contenido de la declaracion que efectiie serd o no favorable para su cliente o perjudicara su defensa”®'.
La tendencia jurisprudencial en Espafa y Alemania es considerar prueba ilicita en los casos que el
abogado declara en contra de su ex cliente revelando el secreto profesional.

Bacigalupo entendia que se trataba en este caso de una “colision de deberes” quien como testigo

en un proceso, tiene la obligacion de declarar lo que sabe, mientras que como médico, abogado o

" En igual sentido el principio 7 de la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959) estableci6 lo siguiente:

El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y
orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres. Asi también el Principio 10 de la
Conferencia Internacional sobre Poblacion y el Desarrollo adoptada del 5 al 13 de septiembre de 1994 en El Cairo,
Egipto ( 1994) seiiala: El interés superior del niflo debera ser el principio por el que se guien los encargados de educarlo
y orientarlo; esa responsabilidad incumbe ante todo a los padres. Se destaca que UNICEF (2010) publico: “Guia de las
buenas practicas para el abordaje judicial de nifios, nifias y adolescentes victimas o testigos de violencia, abuso sexual y
otros delitos. Proteccion de sus derechos y obtencion de pruebas validas para el proceso”.

20 Dalbora, Francisco; “Codigo Procesal Penal de la Nacion”; Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, p.439.

21 Urbano Castrillo, Eduardo; “La testifical del abogado como prueba ilicita”, Madrid, Actualidad Juridica Aranzadi, 21 de
Febrero de 2002, p. 2.
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22 Esta colision se debate entre obedecer a un

sacerdote tiene la obligacion de guardar secreto
funcionario publico en ejercicio legitimo de sus funciones (art. 239 del CP) y a la misma norma penal
que lo demanda (art. 275 del CP) y por otro lado ser fiel al secreto conferido no revelandolo (art. 156 del
CP).

Insisto en que no debe dejarse de lado el cualquier andlisis el leading case “Tarasoff, Vitaly vs.
The Regents of the University of California” (ver “ut supra”) citado recurrentemente en las catedras
latinoamericanas y europeas. El juicio civil (que incluyd a otro profesional y hasta a los policias
actuantes) se fundd en que la muerte de Tarasoff tenia relacion causal®®® con la omision de avisar a la
victima por parte del profesional, es decir ponerla al tanto del peligro que corria. El Tribunal resolvid
que habia responsabilidad por dafios, por haber reservado el secreto®*.

Este caso “Tarasoff” sirve para dimensionar que no esta dicha la ultima palabra en materia de
“secreto profesional”, pues tratdndose de una cuestion estrictamente reservada, como es la relacion
psicologo paciente, y habiendo inclusive los profesionales anoticiado de la cuestion a la policia, igual
tuvieron responsabilidad civil por el siniestro. “Tarasoff” es en si misma toda una doctrina que tiene
como eje conductor la revelacion de un secreto (en caso psiquiatrico o psicoldgico) toda vez que el
profesional conozca de un peligro inminente para la vida o la salud de un tercero®’.

Hay otro supuesto que merece tratamiento especial. Se trata de los casos de pacientes con Sida,
precisamente por su relacion con la familia como asi también con terceras personas con las cuales
comparten agujas. Este tema fue debidamente tratado en el capitulo ......

Resulta significativo lo que Rosenbusch en su tiempo ensefaba, afirmando que la obligacion de
guardar secreto llegaba desde el Codigo Penal y desde el Codigo Civil, por ende el testigo no podia ser
compelido a contestar cuestiones reservadas que le han sido confiadas por su calidad profesional,
revelamiento que s6lo puede hacer por decision del interesado o del juez que lo releve™®.

Ensena Sayago que el secreto profesional médico es tan antiguo como la Medicina Occidental. Ya
en el Juramento Hipocratico (uno de los mas importantes documentos de la ética médica tradicional) se
hace una clara alusion al mismo. Sin embargo, antes de Hipdcrates parece que esta exigencia tenia un
sentido muy especial, pues estaba referida a guardar secreto sobre los conocimientos que se poseian en
la profesion. Dicho de otra manera, lo que los primeros médicos (sacerdotes, hechiceros y adivinos)
guardaban con reserva absoluta era el "saber médico" que habian aprendido y no lo que les comunicaban
los pacientes. Es a partir del mencionado documento, que se reafirma en forma escrita esta preservacion
del "conocimiento profesional" (capitulo 1, versiculo 3) pero se agrega, ademads, otra obligacion de
confidencia respecto de las revelaciones del paciente (capitulo 2, versiculo 5). Las caracteristicas del

secreto médico en el texto del juramento, indica que trasciende a lo estrictamente relacionado con el

diagnostico y terapéutica y se extiende al drea de la vida privada del paciente. Segun Diego Gracia, esta

82 Bacigalupo, Enrique; “Lineamientos de la teoria del delito”; Buenos Aires, Hammurabi, 1994, p.114.

8 Paciente hospitalizado por un trastorno delirante celotipico que explicita su idea de matar a su conyuge en medio de crisis
paranoide

2% Highton, Elena; “Responsabilidad por violacién de secretos”, en “La responsabilidad”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1995, p. 646.

285 E] caso “James Holmes” se inclina en esa direccion. Se le imputa que el dia 20/7/12, dio muerte a 12 personas en Denver,
EEUU, cierne como un novedoso caso.

% Rosenbusch, Erwin; “La invocacion del secreto profesional en la prueba de testigos”; J.A., 1945, Tomo IIL, p. 169.
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claro que los limites de lo que debia quedar en guarda los ponia el médico: "El ambito del secreto no lo
establece el enfermo sino el médico" (1) lo que indica un claro paternalismo®*’.

Se puede definir con Garcia Sanz el secreto médico como “derecho del paciente a salvaguardar
su intimidad frente a terceros e incluiria toda informacion, conocida por el paciente y otra u otras
personas pertenecientes a un circulo reducido, que la persona afectada no desea sea revelada o
divulgada a terceros %,

La existencia del secreto profesional y, concretamente del secreto médico, deriva de la existencia
de la intimidad y del hecho de que el hombre es un ser social. El secreto médico profesional seria la
consecuencia de un contrato y tiene indole publica en razén de que la observancia del mismo "viene
exigida por el bien social". Dicho con mdas precision, el buen funcionamiento de las profesiones
sanitarias y su consecuencia, la preservacion de la salud, tiene que darse en un marco de confianza para
el paciente, lo que esta garantizado por este secreto. Esto quiere decir que hay una razén individual: la
intimidad, y una razon social: la correcta atencion de la salud®.

En los casos en los que exista una relacion médico-paciente sera el médico que viole el secreto
profesional el sujeto activo del delito. Sin embargo, ofrece mayor dificultad la delimitacion del circulo
de sujetos activos en los casos de la medicina en equipo (hospitales, centros de salud, etc.), ya que la
informacion confidencial de los pacientes es compartida por un conjunto de profesionales sanitarios
(“secreto compartido™) e incluso por profesionales no sanitarios (“secreto derivado™). En estos casos de
divisién de trabajo (vertical u horizontal) rige el principio de confianza, que implica que multitud de
profesionales conozcan los datos e historial médico del paciente. No obstante, el ostentar la condicién de
profesional sanitario no permite acceder a cualquier informacién médica, sino que el acceso a la misma
debe ser en interés del paciente y ser necesario para su tratamiento. El Cédigo penal, a diferencia de
otros modelos de Derecho Comparado, no introduce un listado exhaustivo58 ni tan siquiera una clausula
genérica59 que permita delimitar las personas ligadas al secreto profesional®. El tipo penal seria
aplicable a todas aquellas personas erigidas en ‘“confidentes necesarios” pese a que so6lo desempefien
tareas auxiliares, de manera que se extenderd a éstas también el deber de secreto. La figura del secreto
medico puede ser analizada a al luz de lo preceptuado no solo por los codigos de ética internacional sino
también a través de las distintas declaraciones que sobre la materia existen.

El deber de reserva se refiere a los datos personales o de salud que conoce el profesional por la
relacién de confidencia que mantiene con su paciente y que comprenderia los datos revelados por el

paciente y los descubiertos o deducidos por el sanitario™".

Tipos De Secreto

El secreto médico admite distintas modalidades.

#7 SAYAGO, Roberto D. “El secreto médico: su evolucion, los nuevos problemas y el marco actual de la bioética”. JA
2001-IV-1273.

28 gL, SECRETO PROFESIONAL EN EL AMBITO SANITARIO”. JUDIT GARCIA SANZ.

9 Cuyas Matas; citado por SAYAGO, Roberto D. “El secreto médico: su evolucion, los nuevos problemas y el marco actual
de la bioética”. JA 2001-1V-1273.

20 “gE], SECRETO PROFESIONAL EN EL AMBITO SANITARIO”. JUDIT GARCIA SANZ.

»! “EL. SECRETO PROFESIONAL EN EL AMBITO SANITARIO”. JUDIT GARCIA SANZ.
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Secreto Médico Absoluto: se trata de la negacion inquebrantable de cualquier tipo de revelacion.
El médico no podréa confiar un hecho conocido a través de su profesion ni a sus colaboradores. Esta
modalidad es utilizada en Inglaterra.

Secreto Médico Relativo (intermedio o ecléctico): aceptado por nuestra legislacion y la del resto
de América del Sur, convalida la revelacion a personas y entidades correspondientes (con discrecion y
limites) del secreto médico siempre que hubiera una razén suficiente: "justa causa". En cierto modo, la
revelacion queda supeditada a casos de excepcion.

Secreto Médico Compartido: variante del anterior, amplia el conocimiento a otro médico o
auxiliar de un hecho de su profesion siempre que redunde en el beneficio terapéutico del paciente. Se
trata de la asistencia ejercida por un equipo que proporciona un diagnostico, prondstico o tratamiento a
un paciente. No solo los distintos médicos actuantes tienen el deber sino también el personal de
enfermeria, laboratorio, farmacia, fisioterapia, terapia ocupacional, residentes, etc.

Secreto médico derivado: surge de la medicina institucional u organizacional. Hay una extension
del sigilo al personal que no es estrictamente médico. Aqui la referencia estd dada al personal
administrativo sanitario (difusion continua) como asi también al personal de justicia o de empresas
aseguradoras (difusion discontinua), etc.

Desde otra Optica al secreto en general se lo clasifica en: secreto natural, prometido y confiado®?.

Secreto natural: este secreto es independiente de todo contrato profesional y se extiende a todo lo
que el profesional ha podido obtener por casualidad, por investigacion o por confidencia de un tercero.
No puede divulgarse, pues se trata de un precepto moral, resguardado por la deontologia. Razones de
indole natural (no dafar a otro) y de orden ético exigen la reserva.

Secreto prometido: en este caso hay un compromiso personal, un pacto entre partes en cuya base
se encuentra la reserva prometida por el galeno.

Secreto pactado o confiado: emana de una promesa explicita o implicita hecha de antemano. Un
contrato entre quien transmite la informacion y quien la recibe. Cuando este pacto viene de la mano de

la profesion médica se habla propiamente del secreto profesional médico.

El secreto médico propiamente dicho se lo distingue en:

Secreto moral: supone una obligacién genérica a las disposiciones sanitarias que deben regirse
por las reglas de la discrecion y confidencialidad hacia los pacientes. Los distintos codigos de ética
médica solventan y resguardan este secreto.

Secreto contractual: estd referido a la obligacion sanitaria del médico, su equipo o personal
administrativo. Deben resguardar el secreto de todo lo recibido confidencialmente motivo del acto
médico.

Secreto legal: la normativa concreta exige guardar el secreto profesional.

El Secreto Profesional Del Médico y Su Deber De Guarda.
Los médicos y profesionales involucrados en la atencion de los enfermos tienen el deber y la

obligacion de respetar y hacer cumplir el derecho de toda persona a su intimidad, cuyo limite puede ser

2 Gisbert Calabuig, Juan A.; “Medicina legal y toxicologia”, 6ta. Ed., Ed. Masson, Barcelona, 2005, ps. 93 y ss.
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unicamente fijado por el interesado. Por lo tanto, el médico, salvo consentimiento expreso del paciente
debe resguardar lo conocido en el dmbito de su ejercicio, salvo que exista un motivo considerado
justificado.

Es més a fin de preservar la confianza social hacia la medicina y se precisa claramente que la
autorizacion del paciente a revelar un secreto, no obliga al médico a tener que hacerlo.

En afan de buscar la equidad o una vision desde una correcta organizacién social facil es
observar que en la relacion médico — paciente, éste ultimo “esta peor situado”. Su condicion y necesidad
asi lo muestra manifiestamente. Con base en Rawls, Thomas Pogge marc6 la caracterizacion de una
sociedad injusta en diez pautas de las cuales extraigo lo siguiente: 1. Los peor situados estdn peor
absolutamente... 3. Los mejor situados no pueden imaginar la situacion de los peor situados por lo
tanto existe un gran nivel de insensibilidad de los primeros en relacion de los segundos ... 5. Los mejor
situados pueden mejorar la situacion de los peor situados. La sociedad que genera injusticia, por lo tanto,
es evitable... 6. Los mejor situados modelan, seglin sus intereses, el orden social y politico y lo imponen
a los peor situados. Existe una red global institucional estatal para mantener el sistema... 7. El orden
social e institucional reproduce la desigualdad...*”.

La intimidad es un valor ético y juridico amparado por la Constitucion y por la legislacion
vigente en nuestro pais, y como tal hay que demandarlo y protegerlo.

El derecho a la confidencialidad que tiene todo paciente es la unica garantia para la defensa de su
intimidad. Si en todas las profesiones debe existir el secreto profesional, es en medicina donde éste
adquiere un grado de maxima sensibilidad ya que el médico no sélo es depositario de las mas intimas
manifestaciones del cuerpo sino también junto al sacerdote, las del alma™*.

El deber de denunciar implica constrefiir a los médicos y funcionarios a colaborar con la justicia
para esclarecer la verdad de los hechos delictivos y, de esa manera, aplicar las penas programadas en la
funcion represiva.

Ahora bien, el motivo de la imposicidon no es el mismo para los dos destinatarios. En el caso de
los funcionarios es su vinculacién con el Estado y su connatural responsabilidad por la persecucion
publica de la delincuencia lo que explica su inclusion en la disposicion legal. Se trata de alguien que
personaliza al Estado, estd afectado esencialmente a los intereses globales de la sociedad juridicamente
organizada y, en esa funcion, sus actos, realizados de acuerdo con las formalidades del caso, cuentan con
una preeminencia legalmente establecida.

Por su parte, el fundamente de las disposiciones que establecen a los médicos como denunciantes
obligados radica, simplemente, en la circunstancia de ser propicia la profesion sanitaria al
descubrimiento de ciertos graves delitos personales a raiz de prestar auxilio a la victima de esos hechos.
Por ello parece logico que cada vez que atienda a la victima del suceso criminal y no se verifique la
posibilidad de un perjuicio para su asistido -con motivo de la denuncia- se le imponga el deber de
comunicar a las autoridades encargadas de la persecucion penal.

Conclusiones finales:

%3 Pogge, Thomas; “Propuesta para un dividendo sobre recursos globales”, “ Sur. Revista Internacional de derechos
humanos”, afio 4, nro. 6, Red universitaria de Derechos humanos, Sao Paulo, 2007, ps. 145 y ss. En www.surjournal.org

294 Secreto Profesional Médico Jorge Fiorentino http://www.paideianet.com.ar/sm.htm
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% por lo que el

Hacer ceder el secreto o la confidencia no es tarea sencilla para ningiin derecho
secreto debe resguardarse. Sin perjuicio de esto no es prudente instalar una politica criminal deje
impune ciertos delitos graves, que una norma tenga sélo valor simbolico o que no se ponderen
adecuadamente bienes, derechos o valores en juego.

Una sociedad bien ordenada es aquella que estd orientada a promover el bien de sus miembros,
pregonaba Rawls*°. La pregunta surge naturalmente ;cudl es el bien de sus miembros a resguardar?.

Tal vez la pregunta final sea mas sencilla de lo que nos podemos imaginar ... jel derecho tiene
derecho a preguntar?. ;Tiene algiin limite el derecho en la indagacion de la intimidad?.

Parece asistirle razon a Eser cuando ensefia que “el dmbito médico ofrece un muestrario
paradigmatico de problemas de justificacion. Este problema de justificacion se convierte en un juego de
técnica legislativa entre prohibicion y permision™”.

La cuestion para algunos —cuando se debate la autorizacidon o no de denunciar- se puede dirimir en
la problematica de la contradiccion o inconsistencia legislativa, ya que en la especie hay una norma
que autoriza a denunciar y otra que impone el secreto. Esto exige dos condiciones insoslayables: a) Que
dos 0 mas normas se refieran al mismo caso o &mbito material y b) y que las normas imputen soluciones
incompatibles.

Basandose en los estudios de Alf Ross, nuestro recordado filosofo Carlos Nino analizaba tres
formas de contradicciones normativas: total — total; total — parcial y parcial — parcial. En nuestro caso
estamos ante la mas grave inconsistencia: total — total, la que puede graficarse didacticamente como dos
circulos superpuestos®®.

Nino aclara que el criterio que utiliza la dogmatica juridica para ordenar jerarquicamente las
normas de un sistema, puede formularse asi: “una norma es superior a otra cuando de haber conflicto
entre ellas, se consideraria valida la primera, no la segunda”. Luego debe tenerse en cuenta también
que la ordenacion jerarquica de las normas depende también de lo que dispongan las propias normas del
sistema (prelacion).

Pero (a qué debe acudir un Juez en un caso dificil?. Dworkin se contesta “a los principios”. Estos
no estan canonizados, pues son dindmicos y cambiantes, crece entonces en importancia el llamado
“razonamiento judicial”.

Dworkin intenta a través de “Hércules” (un juez omnisciente) solucionar los casos dificiles™®,
recomendando que éste explique y justifique el derecho histdrico y el vigente. Acepta que los principios

guien al Juez, pero rechaza la discrecionalidad de éste, pues si se admite la discrecion judicial entonces

% La opinion autorizada de la Dra. Kemelmajer esta a favor de defender el secreto profesional del abogado atn en el 4mbito
de la minoridad. Puede verse “El inestable equilibrio entre el interés superior del nifio y el derecho de defensa”; Kemelmajer
de Carlucci, Aida; en Cuadernos de doc. Y Juris. Ad Hoc; afio 5, nro. 9 — C, Diciembre de 1999, pag. 228.

2% Cfr.: “Las teorias de la justicia después de Rawls”; Gargarella, Roberto; pag. 35, Editorial Paidos, afio 1999.

7 Cfr.: “ Nuevos horizontes en la ciencia penal”; Eser, Albin; pag. 39 y 40; Edicion de la Universidad de Belgrano; afio
1999.

2% Cfr. “Introduccion al Derecho”; tomo II, Miret, Luis, pag. 188 y 189, Editorial de la Universidad Nacional de Cuyo; afio
1994,

% Nino contina el analisis en “Notas de Introduccion al Derecho”; Nino, Carlos; pag. 69 y siguientes, Editorial Astrea, afio
1974.

3% Cossio también pretendia que el Juez llene cualquier laguna del derecho. Para este pensador tucumano, los casos dificiles y
las lagunas del derecho no existen porque existen jueces.
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los derechos de los individuos estd a merced de los jueces. Asi el juez tiene una funcion

garantizadora™’.

La tematica cuando se resguarda el secreto de “un ilicito” compromete tantos analisis dogmaticos
que alcanzan las conductas inocuas tanto como la “la prohibicion de regreso”, que reza en su frontispicio
“no todo es cuestion de todos ™.

Lo secreto, como esfera intima, sigue a la persona. No puede escindirse.

Nuestro art. 19 de la C.N. garantiza el derecho a la intimidad, al secreto, a ser desconocido, a que
los demés no sepan qué somos o lo que hacemos, vetando que terceros, sean particulares o poderes
publicos, decidan cudles son los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona reservarse un
espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea el contenido de ese espacio y supone que el
sujeto tenga un poder juridico sobre la informacion relativa a su persona o a la de su familia e imponer a
terceros su voluntad de no dar a conocer dicha informaciéon o prohibiendo su difusiéon no consentida
aunque con algunos limites impuestos por los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos
constitucionalmente protegidos®®.

El derecho a la intimidad debe ser preferente sobre el deber de denunciar o testificar cuando se
refiera a datos del pasado (por ejemplo, el paciente le confiesa que se sometié a un aborto ilegal en el
pasado). En cambio, la cuestion da un giro copernicano cuando se refiera al comportamiento futuro del
paciente que pueden lesionar o poner en peligro bienes de otras personas (por ejemplo, le revela a su

psiquiatra que en los proximos dias va a matar a alguien — ver “Tarasoft”-)

En el ambito de la salud, el profesional médico es confidente forzoso de quien solicita asistencia.
La intimidad se refleja en una zona profunda y escondida de la persona, reservada, intima y exclusiva.
Cualquier intento de penetracion en estas zonas intimas, fuera de lo aceptable, se experimentan como
una violacion. Pero si fuera aceptado por el confidente es también —al menos- una intromision. Por eso
la confidencia de algo intimo es el mayor regalo que una persona puede hacer a otra. De alli que
utilizar ese regalo para difundirlo, como si la intimidad de alguien nos perteneciera, no puede tener
proteccion juridica ni menos aun convertirse en un deber de tal indole, mucho mas cuando se hace con
miras interesadas, buscando beneficios materiales, simple alivio a la carga que supone esta posesion de
la intimidad del otro o refleja mera inconsecuencia y falta de interés o atencion®™.

La confidencia no es una mercancia. En el caso estimo prudente excluir de incriminacion la
conducta del médico que se abstiene de informar a las autoridades la conducta punible en que ha
incurrido su paciente, de la que sabe gracias a la confidencia que éste le hace con motivo del acto
médico. En este caso podria operar una excusa absolutoria similar a la que ampara a los familiares del

305

imputado en casos de encubrimiento por favorecimiento™” o bien lo descrito en paragrafos anteriores.

! Ver: “Los derechos en serio”; Dworkin, Ronald; pag. 146 y siguientes; Editorial Ariel, afio 1989.

392 Parma, Carlos; “La prohibicion de regreso en Giinther Jakobs”, Ediciones juridicas cuyo, Mendoza, 2004, ps. 17.

% STC 134/1999, de 15 de julio de 1999.

% Comp. prélogo de JOSE DELFIN VILLALAIN BLANCO a la obra de Verda Pascual, Fernando A. “Secreto profesional
médico”. Ed. Comares. 2005.

3% VOTO RAZONADO DEL JUEZ SERGIO GARCIA RAMIREZ EN LA SENTENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS SOBRE EL CASO DE LA CRUZ FLORES, DE 18 DE NOVIEMBRE
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Cuando una persona pierde su intimidad, lo hace también su dignidad. De esta manera se
emprende el derrotero hacia la vulneracion de la estrella polar que es la libertad humana. A guisa de
corolario y aunque suene a tautologia en oportuno recordar que “el secreto mejor guardado es el nunca

revelado”.
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