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|.- PRELIMINARES
PALABRAS CLAVES: secreto médico — procesos penales — delitos — fallo

“Belén”

PREGUNTA: ¢Cudles son las implicancias de la violacion del secreto médico en

los procesos juridicos penales?

DELIMITACION DEL PROBLEMA DE ESTUDIO: Se utilizard como fallo rector y
a modo de ejemplo el caso comunmente conocido como “Belén” (Expte. 329/2017, Corte
Suprema de Justicia de Tucuman, 23/03/2017). Asimismo, se procedera al analisis de
distintos antecedentes donde tribunales superiores plantean la nulidad de los procesos

penales llevados adelante que fueron basados en la violacion del secreto médico.

HIPOTESIS: Ningun proceso penal puede basarse en la violacion del secreto

médico.

OBJETIVOS:
GENERAL: Evaluar las implicancias de la violacién del secreto médico en los

procesos juridicos penales.

ESPECIFICOS:

* Establecer las caracteristicas legales del secreto medico

* Describir fundamentos éticos del secreto médico.

« Identificar los fallos de nulidad por violacién del secreto medico

* Analizar contradiccién entre violacion de secreto médico y encubrimiento.
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[I.- INTRODUCCION

El tema de investigacion del presente trabajo estara basado en la mirada de los
tribunales superiores ante la violacion del secreto médico dentro de los procesos
penales.

Sera abordado a través del estudio del concepto de secreto médico, su evolucion
a lo largo del tiempo y principalmente el tratamiento que le fue dado en la jurisprudencia
argentina e internacional.

Se utilizara el Fallo Belén como rector, pero también se tendran en cuenta
antecedentes que han ido marcando la interpretacion del concepto de secreto médico y
su tratamiento en los hechos.

No puede ignorarse que en el actuar médico surge el verdadero dilema del equipo
de salud: la disyuntiva entre guardar el secreto que le es revelado dentro del ejercicio
de su profesion y la predisposicion voluntaria de colaborar con el interés punitivo del
Estado en la persecucion de un delito. Es necesario reconocer y entender cual es el
secreto y cuales esas revelaciones.

Con ello en miras, el presente trabajo intenta encontrar algunas respuestas, sin
dejar de reconocer que el problema en cuestion resulta sumamente amplio y requiere
conocimientos especificos en materia legal asi como de pensamiento critico de los
profesionales médicos al momento de ejercer la profesion.

La realidad, con su ajetreo y carga de trabajo, puede hacer peligrar los derechos
del paciente, para evitarlo es necesario reflexionar sobre los problemas que surgen en
el dia a dia y tratar de prevenir situaciones que generan riesgos para el secreto

profesional.
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[ll.- MARCO TEORICO

i.- Conceptos
Segun el Diccionario Espasa Calpe (2005, pag. 10571), el término “secreto” proviene
etimolégicamente del latin secretum: “lo que cuidadosamente se tiene reservado y
oculto. Reserva, sigilo. Conocimiento que alguno exclusivamente posee de la virtud o
propiedad de una cosa o de un procedimiento Util en su arte u oficio. Del latin secretus
participio pasivo de secernere, que significa separar, segregar”.

El Diccionario Panhispanico del Espafiol juridico de la Real Academia Espafiola
(2022), define secreto en el ambito penal como “Conocimiento sobre algo desconocido
para los demas.”

“El concepto Secreto nada tiene que ver con el misterio y sigilo generalmente
implicito en la nocién vulgar; por cuanto que lo que en verdad importa en el delito es el
ataque a la libertad del titular para mantenerlo oculto frente a determinadas personas”
(Quintana Ripolles, 1963).

Al trasladar este concepto a la esfera profesional, surge una variable especifica
entendida como Secreto Profesional.

El Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Osorio (s/a)
dice sobre secreto profesional: “Secreto profesional Segun la Academia Espafiola,
“deber que tienen los miembros de ciertas profesiones, como médicos, abogados,
notarios, etc., de no descubrir a tercero los hechos que han conocido en el ejercicio de
su profesion.” La obligacién del sigilo es para ellos tan estricta que su violacion, salvo
los casos previstos en la ley, constituye delito, incluido entre los atentatorios contra la
libertad. Incurren en él quienes, teniendo noticia por razén de su estado, oficio, empleo,
profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar dafio, lo revelaren sin
justa causa.”

Parma (2018, pag. 25) en su articulo... trae a mencién la definicion que realiza
Arturo Orgaz sobre secreto profesional: “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”

El secreto médico constituye una forma particular o variedad de secreto

profesional.
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ii.- Tipos y variantes de Secreto Médico
- Secreto Médico Absoluto: Negacion inquebrantable de cualquier tipo de revelacion.
El médico no podra confiar un hecho conocido a través de su profesion ni a sus
colaboradores. Esta modalidad es utilizada en Inglaterra. Secreto que no se rompe
nunca, se reconoce una obligacion sin excepciones; pero se considera una entelequia,
puesto que la vida en sociedad impone obligaciones que pueden generar como un
conflicto de intereses entre los derechos del paciente como individuo y los derechos de
otros, quienes estan representados en el Estado, la Justicia, la Administracién sanitaria,
compafias de Seguros o particulares, entre otros.

- Secreto Médico Relativo (intermedio o ecléctico): Aceptado por nuestra
legislacion y la del resto de América del Sur, convalida la revelacién a personas y
entidades correspondientes (con discrecion y limites). Siempre que hubiera una razén
suficiente: “justa causa”. Pretende buscar equilibrio entre el derecho individual que
supone la proteccion de la intimidad del paciente y los derechos colectivos. Plantea
muchos més problemas en la practica.

En cierto modo, la revelacion queda supeditada a los dictados de la propia
conciencia del profesional.

- Secreto Médico Compartido: Variante del anterior y utilizado por los franceses.
Amplia el conocimiento a otro médico o auxiliar de su profesién siempre que redunde
en el beneficio terapéutico del paciente. Todo personal (médicos, residentes,
estudiantes de medicina o de enfermeria en practicas, auxiliares, etc.) que por su
actividad participan en la asistencia del paciente, para realizarla adecuadamente y
llegar con mas garantias a un diagndstico, prondstico y tratamiento, tienen que conocer
la problematica del paciente y participar igualmente del secreto. Es por tanto
consecuencia de la medicina moderna muy amplia y tecnificada.

- Secreto Medico derivado: producto de la institucionalizacién de la salud y la
organizacion administrativa de los hospitales. Personal no sanitario, que por su trabajo

conoce la problematica del paciente y debe guardar el secreto.

iii.- Fundamentacion legal
Con respecto a la fundamentacion legal del secreto profesional, la cual servirh como
marco teérico del presente trabajo, el secreto profesional tiene sélidos fundamentos

éticos y juridicos destinados a apuntalar la relacion médico-paciente. Se tomara como
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normativa base la Constitucion Nacional (en adelante CN) junto con los Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional del articulo 75 inc. 22. A lo largo del trabajo
se abordaran distintas leyes y normativas donde se especifica el concepto del secreto
médico y sus distintos fundamentos.

El secreto profesional goza de proteccién constitucional a través del articulo 18*
de nuestra CN en cuanto declara inviolables al domicilio, la correspondencia epistolar y
a los papeles privados, especificando que una ley determinard en qué casos y con qué
justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacién. Asimismo, el articulo 192
preserva las acciones privadas de los ciudadanos de la autoridad publica siempre que
ellas no ofendan al orden, la moral publica o perjudiquen a terceros.

En lo que atafie a los Tratados de Derechos Humanos incorporados al plexo
constitucional, el secreto profesional reconoce su existencia en la proteccion del derecho
a la intimidad, la privacidad y la libertad. Asi, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos dice en su art. 12 que: “Nadie sera objeto de intromisiones arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o correspondencia, ni de dafios a su honor o
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
intromisiones o dafos”.

Declaracion Americana de los Derechos y deberes del hombre. Aprobada en la
Novena Conferencia Internacional Americana, (1948). Art. IV: “Toda persona tiene
derecho a la libertad de investigacion, de opinion y de expresion y de difusion del
pensamiento por cualquier medio. Derecho a la proteccion, a la honra, la reputacion
personal y la vida privada y familiar.”

Art. V: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los ataques

abusivos a su honra, a su reputacién y a su vida privada y familiar.”

! Articulo 18, CN: Ningln habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley
antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en
virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y
una ley determinard en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion.
Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los
azotes. Las cdrceles de la Nacidn serdn sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos mas alla de lo
que aquélla exija, hara responsable al juez que la autorice.

2 Articulo 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ninglin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan soélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacidn sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo
que ella no prohibe.
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El art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
establece que: “(1) Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
y reputacion. (2) Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques”.

El articulo 11 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) dice:
“(2) Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en
la de su familia, en su domicilio 0 en su correspondencia, ni de atagues ilegales a su
honra o reputacion. (3) Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.

Finalmente, atento a que el fallo analizado ha tramitado en el fuero penal,
corresponde incluir el tratamiento del secreto profesional en el Cédigo Penal de la
Nacién, donde se encuentra legislado en el delito de violacién del secreto profesional.
En el Art. 156. Del Cdodigo Penal de la Nacion se establece: “Sera 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 razén de su estado, oficio, empleo,
profesién o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar dafio, lo revelare sin justa

causa.”
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V. DESARROLLO

i.- El concepto del secreto médico
A lo largo del tiempo, el término “secreto médico” ha tenido varios significados.
Primeramente, se referia al oficio en si mismo, es decir, al secreto entre pares. Luego,
ante una medicina paternalista donde el paciente se encontraba en situacion de
inferioridad, era el médico quien poseia la informacion respecto a su enfermedad. Y por
ultimo, de manera mas actual, se relaciona con la confianza que existe en la relacion
médico — paciente, no permitiéndose revelar a terceros lo que se exprese en este
ambito.

La profesion médica en general se basa en la relacién médico - paciente, en torno
a esta se permite el desarrollo toda su actividad.

La progresiva complejidad de la asistencia sanitaria, con equipos
multidisciplinarios numerosos, entre otros actores sociales, hace gue sea mas dificultoso
mantener la confidencialidad comparado con épocas pasadas.

Como lo manifiesta Ana Santiago (s/a, pag. 4):

“En su sentido mas sencillo, la intimidad supone simplemente el acceso
reservado, bien a la exposicion de nuestro cuerpo o partes del mismo, o de
pensamiento o de informacion de alguien. En esta Gltima es que encuentra su
engarce perfecto con la Confidencialidad como barrera que impide el acceso a los
datos intimos de las personas. La Unica forma de levantar esas barreras es contar
con la autorizacién del titular de los datos o encontrarnos en alguno de los supuestos

legales donde se puede actuar sin esa autorizacién.”

Podemos también decir que la confidencialidad es “la situacién donde tiene lugar
la confidencia”, relacionando confidencia en su raiz etimolégica, la palabra del latin
“confidentia”, la cual hace referencia a una “revelacion secreta, noticia reservada y
confianza estrecha e intima.” (Ibid, pag. 4)

La relacion entre Intimidad y Confidencialidad reside en que la primera es el bien
juridico protegido mediante la observancia de la segunda. Como indica Juan Siso (2009,
pag. 706):

“Asunto aparte es la delimitacién de cuales son los datos a calificar como
intimos y que Ataz Lépez considera como "aquellos que afecten a la vida privada

de una persona o de una familia, sobre los que el comun sentir social, o el propio

interesado, considere que no deben de ser revelados y que se hayan conocido en

el ejercicio de la profesion; siempre que, por supuesto, se trate de datos secretos,
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ya que no parece que pueda considerarse violacién del Secreto Médico cuando se

revele un dato que es notorio”.

“En el pasado, la confidencialidad era entendida como mero deber
discrecional de los médicos y profesionales sanitarios, pero no como un derecho del
paciente. Donde antes habia un deber autoimpuesto, efecto de la percepcion por el
profesional sanitario de la excepcionalidad de lo que estaba en juego, hoy existe
una obligacion derivada del reconocimiento de un derecho inalienable de la

persona.” (Santiago, s/a, pag. 5).

El proceso que ha llevado varias décadas es el de establecer que el secreto
medico deje de ser solo una obligacion del médico y pase a ser un derecho del paciente.

En el momento en que las sociedades aceptan el pluralismo, no solo en cuanto
politico y religioso, sino a valores y creencias, surge entonces la intimidad como
derecho.

La intimidad también se encuentra ligada a la dignidad y a los derechos humanos:
La persona tiene dignidad y en virtud de ello tiene derecho a la intimidad.

Tener acceso a informacion confidencial de una persona es idéntico a interferir en
su vida e incluso a una potencial intimidacion.?

Estos dos conceptos: Intimidad y Confidencialidad, son dos ideas muy proximas
pero perfectamente diferenciables. Ello en tanto, si alguien accede sin autorizaciéon a un
archivo de historias clinicas comete una violacién a la intimidad y mas el centro sanitario
donde se encuentra ese archivo, incurre en un quebrantamiento del deber de
confidencialidad por custodia deficiente.

La intimidad funciona entonces como el concepto maximo mientras que la
privacidad se asentaria en una capa menos profunda de la persona. Es decir, ambas
forman parte de un todo. La diferencia estriba en que lo privado es mas amplio que lo
intimo. Todo lo intimo esta dentro de la privacidad de una persona, pero no todo lo
privado es intimo.

El valor que cobra la intimidad se sostiene en el hecho de que terceros no tengan
un poder indebido sobre actos propios.

El término intimidad aparece practicamente siempre en textos de contenido
religioso, en especial en obras de ascética y mistica. Con la palabra intimidad se designa

entonces el lugar méas recondito del alma en que uno se comunica secretamente con

3 En nuestra legislacién, incluso esté protegido mediante la Ley 25.326 de Proteccién de Datos
Personales. Ver Anexo.
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Dios. Es en el siglo XVIII cuando el término adquiere sentido secular, aplicado
generalmente a las relaciones amorosas o “intimas”, acepcion que se extiende a lo largo
del siglo XIX.

Es recién en el siglo XX que surge la intimidad como derecho de la persona,
siendo un concepto reciente.

Sustancialmente entonces, la intimidad es 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 porgue no puede faltarle salvo que se desnaturalizara a la persona

d) Esencial, al no depender de una adquisicién posterior y exterior;

e) Inherente, en razén 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) Absoluto, por ser oponible erga omnes;

i) Privado, en virtud de que se trata especialmente el problema de la interferencia
entre particulares;

k) y autbnomo, 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. (Parma, 2018, pag. 20)

Son los Tratados de Derecho Humanos los que vinculan el secreto profesional con
el derecho a la intimidad*. En la misma direccion, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos declar6 que el derecho a la intimidad garantiza “un espacio que
nadie puede invadir, una esfera de actividades absolutamente personal para cada
individuo.”

Desde la antigiiedad el secreto profesional ha sido esencial en el ejercicio de la
medicina.

Hipdcrates, considerado padre de la medicina occidental, decia en el texto original

de lo que después se llamé Juramento Hipocratico: “Lo que en el tratamiento o incluso

4 Recordemos que el articulo 12 de la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos asegura que "Nadie
serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni
de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccidon de la ley contra tales
injerencias o ataques".
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fuera de él, viere u oyere en relacién con la vida de los hombres aquello que jamas deba
trascender, lo callare teniéndolo por secreto”.

En este juramento sacerdotal, formulado hace 2200 afios, reside, a pesar de su
antigliedad, el origen del actual debate sobre la Confidencialidad. La existencia de este
Juramento y de su poder vinculante trae su razon de ser en el principio de confianza y

de fidelidad que sustentan la relacion Médico — Paciente (Siso, 2009, pag. 708)

El secreto profesional es la obligacion ética que tiene el medico de no divulgar ni
permitir que se conozca la informacion que obtenga durante su ejercicio profesional. En
el transcurso del desarrollo de la ciencia médica todos los cédigos de ética hacen notar
la importancia de guardar el secreto profesional.

Es posible interpretar el secreto como un privilegio de ciertos profesionales o bien
como la exigencia a los mismos, de preservacion de aquello que hayan conocido por el
ejercicio de su profesion. En el ultimo de los sentidos mencionados, esta exigencia
puede ser formulada por el titular de la informacién objeto de la preservacién o por la
sociedad en su conjunto, que plasma esta exigencia en normas juridicas.

Roberto Foyo (2010, pag. 2) expresa que el Secreto Profesional podria ser
considerado como:

“la obligacion, deber y derecho que tiene todo profesional de guardar silencio

sobre las cuestiones de cuya existencia toma conocimiento en virtud o en ocasion

del ejercicio licito de su profesién. Es una obligacién por existir un marco juridico

impositivo que lo rige y que excluye la eleccién de divulgar salvo excepciones

legales. A la vez, es un deber por reconocer un marco ético que lo protege, que

considera el privilegio autonémico por encima de otros principios salvo dilemas
planteados que avalen la difusion.”

Esta relacion entre un profesional y un paciente genera consecuencias en caso
de romper con las obligaciones en ella inscriptas que alcanzan al contexto social y de
un modo indirecto afectan el interés general por estar insertas en el terreno del bien
comdan.

Para Beauchamp y Childress (1988) existen 3 niveles con lo cual algunos
investigadores consideran que hay tres formas distintas o concepciones de intimidad:

» Fisica: no someter al paciente a contactos fisicos innecesarios, no ser

observados por personal ho necesario, a no ser grabados con una camara.
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* De la informacién: implica las reservas sobre la intimidad de los datos sanitarios
gue comportan el sustento de la relacion médico-paciente.

* Toma de las propias decisiones: esta intimidad decisoria significa que el paciente
tiene capacidad para tomar sus propias decisiones sin ninguna interferencia
(autonomia)

Desde el punto de vista moral existen 3 clases de secreto:

- Secreto natural, independiente de todo contrato, todo lo que se ha descubierto
por casualidad, investigacion personal o confidencia. Aunque no se haya prometido
guardarlo, esta obligado a guardarlo en virtud del precepto moral.

- Secreto prometido, nace de un contrato, se promete guardar silencio luego de
conocido el hecho.

- Secreto confiado también proviene de una promesa explicita o tacita hecha antes
de recibir la confidencia de lo que se oculta. El secreto pasa entonces a ser
estrictamente confidencial o profesional; confidencial, cuando la confidencia se ha
hecho a una persona que esta obligado por razén de su oficio a prestar ayuda o a dar
consejo. Profesional cuando se ha confiado, ya de palabra, ya en sus acciones, a quien
su profesion obliga a asistir a los deméas con sus consejos o cuidados, por ejemplo:
abogado, contador, médico, sacerdote.

“La obligatoriedad del secreto no depende en absoluto de la forma gratuita o
remunerada con que fue prestado, sino de la naturaleza misma del socorro, de su
caracter necesario, y esta condicién la tiene tanto el socorro del médico particular
como la del médico empleado, y aun es mas frecuente que la intervencién de los

servicios publicos tenga lugar en situaciones extremas.” (Soler, Sebastian; 1946,
Tomo IV, pag. 146)
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ii.- El secreto médico como derecho
El concepto juridico de “derechos imprescriptibles del hombre”, evocado en la tragedia
de Sofocles, se expuso por vez primera en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y del Ciudadano el 26 de agosto de 1789. En materia de derecho médico, la
historia de los derechos humanos nace con el llamado “Cédigo de Nuremberg” (1947)
que protege la libertad y la dignidad del individuo especialmente frente a las tentaciones,
abusos y perversiones de la experimentacion biomédica (recordaremos aqui que en el
articulo 1 dicho “codigo” afirma “que es absolutamente esencial obtener el
consentimiento voluntario del enfermo”). Por analogia, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) en su articulo 7 establece que “nadie sera sometido
a torturas ni a penas o tratos crueles inhumanos o degradantes”.

Pero tal como expresa Alain Garay (1998, pag. 1):

“si los derechos humanos son fuente de inspiracién, representan al mismo

tiempo un recurso ambiguo: no encontramos en ningun texto internacional, como

por ejemplo en la Convencién Europea de salvaguardia de los derechos humanos

y de las libertades fundamentales (4 de noviembre de 1950) referencias precisas a

los derechos médicos y del paciente.”

Si bien se encuentra en distintos plexos juridicos protecciéon a la intimidad y
privacidad, la relacién entre médico y paciente como objeto juridico es cuasi inexistente,
mostrando un hueco en la legislacion vigente. Este vacio se traduce también en una
desproteccion del médico como profesional, del paciente y de la relacion entre ellos.

El Dr. Pablo Beca (2011, pag. 2) ha manifestado que:

“el desarrollo histdrico de la privacidad y confidencialidad se relaciona con el
reconocimiento de los derechos a la libertad de conciencia en el Siglo XVIII y
posteriormente del derecho al honor y a la confidencialidad. Si bien lo intimo de las
personas incluye todo lo personal, hay ciertos hechos e informaciones que tienen
caracter mas sensible y entre ellos tiene un lugar preponderante lo que se refiere al
cuerpo, la forma de vida, las conductas y las enfermedades. Lo anterior explica que
una de los &mbitos mas relevantes en cuanto a intimidad, confidencialidad y secreto

sea el de la salud.”

Cuando se afirma que una persona tiene derecho a que se respete la intimidad y
la privacidad de su informacion personal, se parte del supuesto del deber del profesional
de preservar su confidencialidad. Su proteccion es un deber ético y una obligacion legal

para quienes la atienden.
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Los derechos de los pacientes son derechos subjetivos relacionados con su
estado salud - enfermedad. Se originan a partir del liberalismo politico, movimiento en
pro de los derechos civiles. El derecho a la intimidad se fundamenta en la dignidad de
la persona humana. Cuando el paciente es violado en su derecho a la intimidad por el
profesional de la salud (en forma consciente o inconsciente) hay una afrenta que aquel
sufre en su dignidad. (Garay, 2008).

El deber de confidencialidad que tienen los médicos respecto de lo que le
comuniquen sus pacientes encuentra sustento constitucional en los derechos a la salud
y a la intimidad de los que gozan los ciudadanos.

Los fundamentos éticos tienen su base en una de las frases del Juramento
Hipocratico por el cual el profesional de la salud jura, en lo pertinente del caso: “guardar
silencio sobre lo que en mi consulta o fuera de ella, vea u oiga que se refiera a la vida
de los hombres y que no deba ser divulgado. Mantendré en secreto todo lo que pudiera
ser vergonzoso si lo supiera la gente.”

El fundamento ético del respeto del derecho a la privacidad esta pues en la
autonomia si se plantea desde los principios de la Bioética.

El Codigo de Etica de la Confederacion Medica de la Republica Argentina (1955 —
2008) de la Confederacion Medica de la Republica Argentina (COMRA) en su Capitulo
VI, art. 78°: “El secreto profesional es un deber que nace de la esencia misma de la
profesion. El interés publico, la seguridad de los enfermos, la honra de las familias, la
respetabilidad del profesional y la dignidad del arte exigen el secreto. Los profesionales
del arte de curar tienen el deber de conservar como secreto todo cuanto vean, oigan o
descubran en el ejercicio de la profesion, por el hecho de su ministerio, y que no debe
ser divulgado”, con sus articulos subsiguientes.

El Codigo de Etica Médica de la Asociacion Médica Argentina expresa claramente
respecto de la naturaleza de la reserva profesional cuando afirma “el secreto profesional
es un deber ético que en el miembro del equipo de la salud, nace de la esencia misma
de la profesion y se relaciona con el respeto a la libertad del paciente” (articulo 102); y
en el articulo 217 fija el alcance de la obligacion cuando expresa que: “El secreto
profesional y de confidencialidad son derechos inalienables de los pacientes. El Equipo
de Salud esta obligado a constituirse en celoso custodio de los mismos. Las
instituciones asistenciales deben actuar consensuadamente con los profesionales para
normatizar que el contenido de los informes y certificaciones impidan vulnerar los

derechos citados, ademas de cuidar cualquier otra forma en que, dentro de la Institucion,
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pueda violarse el secreto profesional”; en correlato articulo 503.- Toda persona asistida
tiene derecho y configura ademas un deber ético para quien o quienes la tratan el
respeto al secreto que garantiza su intimidad y preserva el ejercicio de sus derechos y
dignidad como persona.”; y el articulo 504 menciona que “Esta obligacion ética de
confidencialidad incluye al personal administrativo que maneja archivos de historias
clinicas.”

Desde 1967 rige en relacion al ejercicio del arte de curar, la Ley N° 17.132:
“Reglas para el ejercicio de la medicina, odontologia y actividad de colaboracién de las
mismas”, que en su articulo 11 alude al secreto y prescribe que “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 podra 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 Cadigo Penal...”

Por su lado la Ley Nacional N° 26.529 de “Derechos del paciente” establece en el
art. 2, bajo el tépico “Derechos del paciente” que “Constituyen derechos esenciales en
la relacion entre el paciente y el o los profesionales de la salud, el o los agentes del
seguro de salud, y cualquier efector de que se trate, los siguientes: (...) ¢) Intimidad.
Toda actividad médico-asistencial tendiente a obtener, clasificar, utilizar, administrar,
custodiar y transmitir informacion y documentacion clinica del paciente debe observar el
estricto respeto por la dignidad humana y la autonomia de la voluntad, asi como el
debido resguardo de la intimidad del mismo y la confidencialidad de sus datos sensibles,
sin perjuicio de las previsiones contenidas en la Ley N° 25.326; d) Confidencialidad. El
paciente tiene derecho a que toda persona que participe en la elaboracién o
manipulacién de la documentacion clinica, o bien tenga acceso al contenido de la
misma, guarde la debida reserva, salvo expresa disposicién en contrario emanada de
autoridad judicial competente o autorizacién del propio paciente;...”.

La Ley Nacional N° 25.326 de “Proteccion de datos personales” establece en su
Art. 8 que “Los establecimientos sanitarios publicos o privados y los profesionales
vinculados a las ciencias de la salud pueden recolectar y tratar los datos personales
relativos a la salud fisica 0 mental de los pacientes que acudan a los mismos o que
estén o hubieren estado bajo tratamiento de aquéllos, respetando los principios del
secreto profesional”.

El derecho invocado también surge del Cadigo Civil y Comercial en su capitulo 3,

ejercicio de los derechos. “Articulo 9°. Principio de buena fe. Los derechos deben ser
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ejercidos de buena fe. Articulo 10. Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho
propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir como ilicito ningan
acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que
contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por
la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para
evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si
correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar  una
indemnizacion.”

Sus fundamentos morales estan vinculados con el respeto por la autonomia y la
intimidad de las personas. No es posible una adecuada atencion medica si la persona
no confia en que su médico guardara secreto de todo aquello de lo que se entere en
forma confidencial. El secreto profesional ha ido evolucionando desde un concepto
hipocratico paternalista, con una relacién médico - paciente paternalista y vertical. Hasta
hoy donde se reconoce el derecho a la autonomia del paciente y su derecho a la
intimidad.

Esta intimidad es considerada como un bien juridico® penalmente tutelado.

En virtud de ello, el secreto profesional se encuentra previsto en los cédigos de
ética o leyes de ejercicio de cualquier profesion vinculadas al arte de curar. Su violacion
como se ha mencionado previamente®, esta tipificada como delito en el articulo 156 en
el Codigo Penal.

El médico o auxiliar de la medicina debe conocer los hechos con motivo o en
ocasion del ejercicio de su profesion, empleo o arte, pero no es necesario que le haya
sido confiado, es decir comunicado bajo la condicién de mantenerlo en reserva.

La ley no exige que la divulgacién cause efectivamente un dafio sino que
potencialmente pueda generarlo. Es un delito de peligro, que se consuma con la simple
divulgacion.

El dafio puede ser de cualquier naturaleza, dafio de orden fisico, moral, lesiones

al honor, fama, al patrimonio o a los afectos.

> En sentido formal Bien juridico es “todo bien, situacién o relacién deseada o protegida por el derecho
(Parma, 2018, pag. 15)

6 Ver marco teérico
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La simple revelacion no constituye acto ilicito alguno. Para que la revelacion del
secreto sea considerado delito, depende en Ultima instancia de que se realice sin causa
justa.’

Expresa con buen criterio LOpez Bolado que no debe dejarse al arbitrio del médico,
ni de un tercero ni fundarse en causas morales o culturales siempre imprecisas y
subjetivas.

Soler dice que la justa causa consiste en un verdadero estado de necesidad, en
el cual se legitima la revelacion para evitar un mal mayor. La obligacion de denunciar
existe cuando el socorrido tenga caracter de victima.

“Justa causa” es entonces cuando el medico atiende enfermedades infecto —
contagiosas, donde el paciente seria beneficiado al ser atendido de manera adecuada,
al igual que su familia o allegados.

Agustin Iglesias Diez (2017, péag. 3) asegura que:

“existe como practica frecuente la violacion sistematica del deber de
confidencialidad por parte del personal médico, con el fin especifico de formular
denuncias ante las autoridades policiales o judiciales por presuntos ilicitos penales
cometidos por sus pacientes y argumenta que se debe a las graves deficiencias en

la educacion médica.”

7 Una causa justa es aquella que es exclusivamente legal. Solamente una ley puede eximir de guardar el
secreto debido y convertir ademads en obligacion la divulgacion de dicho secreto. En ningln caso el simple
interés publico puede llegar a ser justa causa.
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iii.- Fallo Belén
Conforme se ha manifestado supra, se ha elegido el fallo Belén como centro del analisis
del problema planteado, sin embargo, no puede dejar de mencionarse que el mismo se
encuentra intimamente vinculado con el Plenario Natividad Frias. Este es traido a
colacion no solo en el Fallo Belén sino en la mayor parte de los casos que tienen como
quid de la cuestidn el secreto médico.

En el fallo utilizado como rector, la encartada fue acusada de homicidio
doblemente agravado por el vinculo y alevosia. La procesada (a quien en este recurso
llamaré “Belén” en atencién a ser el nombre evocativo con el que publicamente se
conoce el caso) fue acusada y condenada por que en fecha 21/3/2014, siendo horas
3:50 aproximadamente, ingresé a la guardia mayor del Hospital Avellaneda aduciendo
padecer coélicos renales y diarrea, siendo atendida por personal médico asistencial de
dicha &rea. Entre las 04:00 y 05:00 hs. aproximadamente solicité permiso para concurrir
al bafio manifestando tener diarrea, y mientras se encontraba en tal lugar dio a luz un
bebé de sexo masculino de aproximadamente 32 semanas de gestacion, con una talla
de 36 cm. y 950 gr. de peso, que nacio con vida conforme el informe de autopsia. Que
después de dar a luz, Belén cort6 el cordén umbilical, lo anudd, y con claras intenciones
de provocar la muerte de su hijo lo arrojé por las cafierias del bafio y tir6 la cadena; y
gue con ese accionar provoco en su hijo un traumatismo encéfalocraneano, lesién que
le ocasiond el 6bito. Que luego de ello, Belén se retird del bafio y se dirigi6 nuevamente
al consultorio donde estaba siendo atendida, quedando el cuerpo de su hijo, ya sin vida,
atascado en la cafieria del inodoro.

La Camara consider6 que el hecho fue cometido bajo la clara influencia y
afectacion por el estado puerperal en que se encontraba la imputada, interpretando que
ello, si bien no implicé la absoluta incomprensién de la criminalidad de sus actos ni la
imposibilidad total de dirigir sus acciones, operé como una circunstancia extraordinaria
de atenuacion, calificando entonces al hecho como “homicidio agravado por el vinculo,
mediando circunstancias extraordinarias de atenuacion”.

Se efectan los siguientes cuestionamientos al fallo:

a.- por la transgresion e insatisfaccion de la garantia de defensa en juicio de su
pupila.

b.- por la nulidad del proceso ante la violacidbn del secreto profesional y
confidencialidad médico-paciente.

c.- por la arbitrariedad en la valoracién de la prueba.
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La defensora aleg6 que en la causa se produjo la violacion del secreto profesional
y la vulneracion de la confidencialidad médico-paciente.

Sostenia que toda la causa se inicié y motorizé aprovechandose de la informacién
obtenida sobre la base de la relacion médico-paciente, protegida por la confidencialidad
y tipificada como delito su revelacion, y que sobre ello se construy6 el cuadro probatorio
de homicidio agravado por el vinculo por el cual se condené a su defendida,
principalmente en base de las testimoniales brindadas en violaciébn del secreto
profesional. La recurrente cuestiond que la Camara justificara la violacion del secreto
profesional médico bajo el argumento de que los efectores de la salud querian evitar un
dafio mayor, esto es “la vida de un nifio” invocando el interés superior del nifio.

El dia del hecho el personal policial con prestacion de servicios en la Comisaria 52
tomé conocimiento, a través de una comunicacion telefénica proveniente del
Destacamento Policial del Hospital Avellaneda, del ingreso en horas de la madrugada
de una persona de sexo femenino llamada S.S.S., quien segun se informé, habria tenido
un aborto espontaneo en la Sala de Ginecologia; que ya se encontraba en el lugar la
Dra. Marcela Sueldos, Médico de Policia, quien refirié6 que el hecho podria tratarse de
un homicidio de tipo doloso, y que por directivas de la Fiscalia interviniente S. ya se
encontraba en calidad de aprehendida. Expresa la misma acta que el oficial policial
instructor se constituy6 en el hospital “a los fines de tomar debida intervencién y recabar
los datos necesarios para dar inicio a las actuaciones sumariales”, y que de esa forma
“se recabd informaciéon de la causante se encontraba internada en la Sala de Partos”
(Fallo Belén, 2017, pag. 9)

Se pone asi en evidencia que todo el proceso iniciado fue a partir de informacién
otorgada por personal sanitario, con intenciones de criminalizar a la paciente.

Asi mismo, la historia clinica exhibe de manera inequivoca datos de que el
personal policial tuvo acceso a ella (nota de médico de guardia, que dice “se informa a
guardia policial”).

En el ambito tribunalicio, los médicos y otro personal que asistio a Belén hicieron
declaraciones respecto de lo ocurrido, los cuales fueron conocidos realizando sus
funciones como profesionales. Esto fue tomado en cuenta a la hora de dictar sentencia
condenatoria.

La admisibilidad de estos testimonios resulta pues errada, ya que el Unico que
puede relevar del secreto es la propia paciente, y en este caso no hay registro de que

haya sido asi.
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Si lo que se pretende es perseguir un delito, es el estado quien debe hacerlo por
las vias legales y no valerse del personal médico.

No se sugiere de ninguna manera que no sea denunciado el hallazgo de un feto
en el bafio de la institucién, claramente esa denuncia debe hacerse pero es la policia
quien debe investigar y no acudir a quien debe guardar silencio.

En esta l6gica conceptual, Luis Nifio dice “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...” (Fallo Belén, pag. 15, cita de
Nino. 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).

Es atil mencionar la doctrina de fallos vinculados con esta problematica como el
Plenario Natividad Frias y el caso “Baldivieso, Cesar Alejandro” donde se reafirma esta
doctrina.

Voto expresado por el juez Lejarza en Plenario Natividad Frias (1966, pag. 3) en
relacion estos temas

“Hay cierto pensamiento juridico vernéaculo que prescinde de la manera como
llega a la autoridad el conocimiento de un delito porque no existe en el codigo

procesal formas sacramentales para la iniciacion de un sumario. Conocido un delito

de accion publica, esta se encuentra en condiciones de ser ejercida.” .-

No se trata en ninglin caso de obstruir el seguimiento de delitos o conductas ilicitas
sino que sea por medios adecuados para mantener las relaciones sociales en el cauce
correspondiente para el bien privado y sobre todo el bien publico.

Un punto de vista disidente respecto a la violacién del secreto médico en este
fallo, invoca el caso Zambrana Daza (comentado en otro apartado de este trabajo),
donde el Supremo Tribunal Federal sefiala que el individuo que comete un delito y acude
en busca de asistencia médica, corre el riesgo de que un funcionario publico tome
conocimiento del mismo.

En el presente caso, a partir de la posibilidad de la existencia de un reciente
alumbramiento de la paciente que se esta tratando, el dar intervencion a diversos
empleados del nosocomio para la busqueda y rescate de la criatura, constituye sin lugar

a dudas una conducta tendiente a evitar un “mal mayor”.
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No se trata de violar la confianza del paciente sino de salvar otro ser humano. Se
encuentra asi el profesional en una encrucijada, de violar una norma juridica, si denuncia
puede ser sometido a un proceso penal y si guarda silencio se trata de encubrimiento.
Asi pues el Vocal Dr. Antonio Daniel Estofan expresa “Desde mi modo de ver, el conflicto
se resuelve de otra forma, pues el choque de deberes contrapuestos sobre un mismo
objeto y a cargo de un mismo sujeto neutraliza ambos; y en consecuencia no existe un
deber juridicamente exigible de denunciar, ni tampoco un deber de guardar secreto, sino
una facultad del profesional de obrar en uno u otro sentido, conforme su propia
conciencia moral. (Fallo Belen, 2017, pag. 63)

Una persona que delinque asume ciertos riesgos para su vida, protegerlo con el
secreto profesional ante las consecuencias es alentar estas acciones. El Derecho les
concede a los individuos elementos de calculo anticipatorio para sus acciones de modo
de permitirles ponderar los riesgos que ellas generen.

La manera confusa en que se dieron los hechos y la inexactitud de las labores
investigativas no nos permite establecer a ciencia cierta el modo en que la autoridad
policial toma conocimiento del supuesto delito.

En conclusion, si bien observamos que una vez iniciada la investigacion policial
los distintos operadores intervinientes evidenciaron una falta de conocimiento
adecuados sobre sus facultades y sus deberes de resguardo de la informacién de su
paciente, en el caso no se encuentran fundamentos ciertos que permitan afirmar que la
notitia criminis tuvo origen a partir de la violacion del secreto profesional de quienes

atendieron a la sefiora S.S. (Ibid, pag. 86)
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iv.- El secreto médico en la jurisprudencia
Hasta 1966, la Camara del Crimen de Cap. Fed. sostuvo que era obligacién de los
médicos que atendian en hospitales publicos, denunciar los hechos delictuosos que
conocian en su actividad.

La doctrina contraria se plasmé en el plenario “Natividad Frias” resuelto en
Agosto de 1966. Quien concurre a la asistencia médica como consecuencia de las
lesiones sufridas por maniobras abortivas. En la desesperacion, la mujer refiere el hecho
al profesional que la asiste exponiéndose a la denuncia policial con la consiguiente
condena criminal, su otra alternativa era resignarse a morir. La circunstancia llega a los
estrados judiciales por intermedio del médico.

El fallo concluye que no procede la instruccién de un sumario criminal contra la
mujer que acude asistencia médica producto de un aborto ya realizado.

A lo largo del mismo, se hace hincapié en el precepto legal consagrado en el
articulo 18 de la CN segun el cual "nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo",
por lo que acudir al auxilio médico seria como una declaracién en si misma donde
confiesa su delito.

El Tribunal resolvié 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.”

Soler dice que la regla en estos casos, es la reserva. Incluso en los casos que
incluye el articulo 165, porque para que se esté obligado a denunciar es necesario que
no se trate justamente de un secreto. Contra lo que cominmente se supone, no existe
para el medico lo que el mismo Soler llama “zona de confianza” en los casos de articulo

165 debe denunciar siempre que no haya secreto o callar si lo hay. (1951, pag. 132)

En la causa “Zambrana Daza, Norma Beatriz s/infraccion a la ley 23.737”,
resuelta en Agosto de 1997, el Alto Tribunal se aparté de la doctrina del caso anterior.

La mujer se habia atendido en un hospital publico, a raiz de que le habian
explotado bombitas de latex alojadas en su estdbmago para el trasporte de clorhidrato de

cocaina desde Bolivia.
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El 4 de abril de 1992 personal policial concurrié a la sala de terapia intensiva del
Hospital Pifiero, ocasion en que la doctora Rosario Pacheco hizo entrega de cuatro
bombitas de latex que habian sido expulsadas por via bucal por la imputada, Norma
Beatriz Zambrana Daza, las cuales contenian clorhidrato de cocaina. Posteriormente
aquélla fue sometida a un proceso de desintoxicacion que le permitid expulsar la
totalidad de las 44 cépsulas ingeridas.

Al prestar declaracion indagatoria manifestdé que por su precaria situacion
econdmica se conectd en Bolivia con una persona que le propuso viajar a la ciudad de
Pocitos en la que conoceria a Mario Blanco. Al llegar a la citada localidad, Blanco le
indic6 que debia ingerir capsulas que - segun le habria expresado contenian oro,
debiendo trasladarlas desde Pocitos hasta la Capital Federal. Al llegar a esta ciudad,
sinti6 fuertes dolores de estdbmago, ocasion en que aquél le manifesté que lo que habia
ingerido era clorhidrato de cocaina y que era conveniente que se dirigiera a un hospital,
lo que asi hizo.

En primera instancia la procesada fue condenada a la pena de cuatro afios de
prision por el delito de transporte de estupefacientes (art. 5, inc. ¢, de laley 23.737). Su
situacion procesal sera modificada por la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Federal, la Sala | de dicha Camara declaré la nulidad de todo
lo actuado a partir del auto que disponia la instruccion del sumario y en consecuencia
absolvié a la procesada del delito de transporte de estupefacientes por el que fuera
acusada.

El fiscal de cadmara interpuso recurso extraordinario, cuya denegacién motivé
presentacion directa de recurso de hecho sostenida por el sefior Procurador General.

Para llegar a la absolucion, la Camara considerd que era ilegitima la investigacion
llevada a cabo a partir de los dichos de un médico en contra de la paciente debido a que
el hecho le habia sido comunicado dentro de la relacién terapéutica ( Fallo Zambrana
Daza,1997: pag. 2). Consideré vulnerada la garantia constitucional que prohibe la
autoincriminacién criminal puesto que la imputada no habria actuado libremente sino
por el miedo a la muerte ( Ibid, pag. 3)

En el sub lite, se ha demostrado que la imputada no fue objeto de un despliegue
de medios engafiosos para obtener los elementos del delito y que el secuestro de las
pruebas incriminatorias se debidé a la libre decision de la acusada de concurrir a un

hospital publico. ( Ibid, pag. 6)
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No cabe construir - sobre la base del derecho a la asistencia médica - una regla
abstracta que conduzca inevitablemente a tachar de nulidad el proceso cuando el
imputado recibe tratamiento en un hospital publico, pues ello impediria la persecucion
de graves delitos de accion publica. (Ibid, pag. 15)

En el presente caso, se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca

la sentencia de nulidad que fue apelada.

Otro caso relevante resulta “GUTIERREZ HURTADO, Rosa Esther y otros s/
infraccion —incidente de nulidad” Causa n° CPE 457/2014/6/CFC1 — Sala | FN:
36756/2014

El hecho objeto de estos autos ocurri6 el dia 07/04/14 a las 17:45 hs.
aproximadamente, en el sector de arribos de la terminal “A” del Aeropuerto internacional
“Ministro Pistarini” de la localidad de Ezeiza, provincia de Buenos Aires. En aquella
oportunidad, personal de la Policia de Seguridad Aeroportuaria intervino a raiz de la
noticia de que una mujer habia requerido asistencia médica por presentar un fuerte dolor
en la zona abdominal. El personal sanitario interviniente decidié trasladarla a las
instalaciones del servicio de sanidad del aeropuerto para una mejor atencion. Mientras
la mujer estaba siendo atendida por sus fuertes dolores, la oficial de la PSA Juarez se
apersongd y procedio a identificar a la pasajera, y verificé que se trataba de Rosa Esther
Gutiérrez Hurtado, de nacionalidad boliviana, que habia arribado al pais en un vuelo
proveniente de la ciudad de Santa Cruz de las Sierra, Estado Plurinacional de Bolivia, y
gue poseia dos tickets de vuelo, uno con destino a Roma, Italia y otro con destino a la
ciudad de Tel Aviv, Estado de Israel, ambos de la empresa Alitalia”. Transmitié aquella
novedad a la Guardia de Prevencidn y el Oficial Ayudante Alfredo Escobar.

Resulta relevante mencionar que de la declaracién testimonial de los oficiales
Sofia Sander y Juan Juarez, surge que el personal médico les contd que la imputada
habia referido que “estaba introducida”. Estos dichos constituyen sin duda una violacion
a la confidencialidad por parte del personal sanitario.

El hecho imputado a Gutiérrez Hurtado y Tobar Flores se describié como el
intento de ingresar al pais, mediante ocultacion en la zona genital y con la finalidad de
comercializacion, la cantidad aproximada de 1.006,50 gramos de clorhidrato de cocaina
(500,5 gramos imputados Rosa Esther Gutiérrez Hurtado y 506 gramos, a llse Tobar
Flores), proviniendo de la ciudad de Santa Cruz de la Sierra, Estado Plurinacional de

Bolivia
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La defensa plante6 la nulidad del procedimiento que culminé con la detencién de
Rosa Esther Gutiérrez Hurtado por violacion a la garantia de autoincriminacion de la
nombrada, asi como también violacion al secreto profesional por parte del personal de
servicio de Sanidad del Aeropuerto Internacional “Ministro Pistarini” de la localidad de
Ezeiza.

Consecuentemente, postuld la nulidad de todo lo actuado a raiz de ello, a saber:
la requisa y detencion de Gutiérrez Hurtado, detencién de Tobar Flores, su declaracion
espontanea y posterior detencion de Margarita Parada Torrez, todo ello en virtud de lo
previsto en el art. 172 del CPPN.

El Juzgado Nacional en lo Penal Econémico N° 8 resolvié no hacer lugar a la
nulidad planteada y, contra esa resolucion, la defensa interpuso recurso de apelacion.

El 8/07/14, la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econdmico resolvié confirmar la resolucién apelada.

La Camara concluyé que el procedimiento por el cual se habia hallado la
sustancia estupefaciente y detenido a Gutiérrez Hurtado, no presentaba vicio alguno
gue autorizase a declarar su nulidad, ni la de los actos que se produjeron a raiz de aquel.

Se entendi6 que los policias aeroportuarios no habian actuado en el suceso a raiz
de la informacion suministrada por la imputada al médico, sino por un procedimiento de
prevencion, de conformidad con las atribuciones que le conferia la ley procesal penal,
la aduanera y la de seguridad aeroportuaria. (Dictamen Gutierrez Hurtado, 2014, pag.
5)

Contra esta resolucion, la defensa interpuso recurso de casacion, el cual fue
concedido a fs. 74. La recurrente fundo sus agravios en la arbitrariedad de la resolucion
atacada. Argumenté que la decision se habia apartado de una serie de preceptos
constitucionales, como ser el debido proceso legal —por violacién a la garantia que
prohibe la autoincriminacién—, derecho de defensa, derecho a la intimidad y a la libertad,
entre otros.

La defensa argumentd que la Unica via por la cual el personal policial habia
tomado intervencién en el hecho era al aviso del médico. La imputada habria tenido que
elegir entre su salud, y el riesgo para su vida, con la posibilidad de ser sometida a un
proceso penal.

“Que la policia asista a un médico en la consulta de un paciente no transforma ese
acto en un procedimiento policial sino, exactamente al revés, transforma al policia en un

auxiliar del médico, porque el acto sigue siendo un acto médico” (Ibid, pag. 12)
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El 20/05/2105, la Sala | de la Camara Federal de Casacion Penal, integrada por
el Dr. Gustavo. M Hornos resolvid el recurso de casacion interpuesto por la defensa
oficial en esta causa n°® 457/2014/6/CFC1 caratulada “Gutiérrez Hurtado, Rosa Esther y
otros s/recurso de casacion”.

El voto de la jueza Ana Maria Figueroa hace lugar al recurso de casacion
interpuesto por la defensa oficial, revocando la resolucién recurrida, declara la nulidad
del procedimiento que dio inicio a esta causa y de todo lo obrado en consecuencia.
Algunas consideraciones para dicho voto es que los hechos conocidos por el médico se
encontraba bajo amparo del secreto profesional, y que no se dio ninguna causal que
legitimara su revelacion, en la medida que la neutralizacién de la conducta de Gutierrez
Hurtado no generd un peligro contra la vida ni la integridad fisica de un tercero. Al existir
en cabeza del médico la prohibicién de dar noticia a las fuerzas de seguridad, se viol6
el secreto profesional, acarreando las consecuencias juridicas de la exclusion de toda
la prueba obtenida ilegalmente, su correspondiente nulidad e imposibilitando en el caso
la prosecusién de las investigaciones, cediendo el estado ante el presente conflicto de
derechos, su obligacion de perseguir el delito (Fallo Gutierrez Hurtado, 2015, pag. 8).

Rosa Esther Gutiérrez Hurtado actu6 con una voluntad no libre de decision, ya
gue se encontr6 forzada a elegir entre su vida, e integridad fisica o su libertad, lo que
conduce que en el conflicto que genera el deber de persecucion estatal de los hechos
ilicitos y la confidencialidad que caracteriza la relacién de todo habitante de la Nacion
con un profesional de la salud, prime este ultimo por integrar el derecho a la dignidad
humana y preservacion de la vida. (Ibid, pag. 13).

El juez Luis Maria Cabral en su voto manifesté que la comunicacién al personal
policial por parte del personal médico solo resulté valida a los efectos de proceder a su
traslado al Servicio de Sanidad por cuanto Gutiérrez Hurtado se descompenso cuando
todavia no habia traspasado el sector de control de la Direccion General de Aduanas
del Aeropuerto Internacional de Ezeiza, pero vulneré el secreto que debié guardar
acerca de lo manifestado por la imputada para explicar su dolencia. Gutiérrez requirié
atencion medica ante un riesgo inminente de muerte y en ese contexto admitio que se
habia introducido cuerpos extrafios, o que da como resultado el hallazgo de la capsula
de 513 gramos de cocaina. No solo se encontraba en juego el derecho a la vida sino
también la confidencialidad que debi6o guardar el servicio médico acerca de lo

manifestado por la imputada, razén por la cual el papel del estado debe considerarse
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nulo. El Dr. Cabral considerd a derecho hacer lugar al recurso deducido por la defensa
y declarar la nulidad del procedimiento.

Por su parte, el voto del sefior juez Dr. Hornos, también hace lugar al recurso de
casacion interpuesto, ordendé que se disponga el sobreseimiento de las imputadas
haciendo especial mencion de evitar que el presente proceso afecte el buen nombre y

honor que hubieran gozado las imputadas.

En el fallo “Gallo, N." (Expte. N° 30.739, 17/04/07) el cual fue tratado por la
Camara Nacional En lo Criminal y Correccional - Sala VII, donde se revoca el
sobreseimiento de Primera Instancia a una mujer que se provoco un aborto.

En el presente se plantedé una posicion mas restrictiva, en la que el secreto
profesional debe ceder ante la obligacién de denunciar.

El 1° de octubre de 2006, una mujer que cursaba la undécima semana de
gestacion llegé con fiebre y dolor abdominal al Hospital “Argerich” y le refirié al médico
se habia colocado una sonda para provocarse un aborto. En el hospital le hicieron un
raspado evacuador, le dispensaron antibiéticos y antitérmicos, y dieron intervencién a la
Policia Federal. Se constituyé en el lugar el personal respectivo de la Comisaria 24° de
esta ciudad, segun la declaracion del subinspector César Nieva (fs. 1), quien recogio el
informe del médico de guardia.

La mujer fue sobreseida en primera instancia pero ante el recurso interpuesto por
el fiscal general Dr. Norberto Quantin, el 17 de abril dltimo la Sala VII de la Camara
Nacional en lo Criminal y Correccional revocoé el sobreseimiento.

El sobreseimiento de Gallo repos6 sustancialmente en la conclusion que se extrae
del fallo plenario dictado por esta Camara del Crimen en el caso “Natividad Frias” y
particularmente en la circunstancia de que se podia “inferir que ante la seriedad de su
estado de salud la imputada tuvo la necesidad de concurrir al nosocomio para preservar
su salud”.

La argumentacién del Ministerio Publico Fiscal, contrariamente, transité por la
inaplicabilidad actual del plenario “Frias”; la obligacién de denunciar por el médico como
excepcion al principio de guardar secreto; la circunstancia de que la concurrencia al
hospital no resulté sino la consecuencia del propio accionar de la causante; y el rango
constitucional que ostenta actualmente la proteccion de las personas por nacer, de
modo que, acorde a los dictamenes lucientes a fs. 33 y 40, se breg6 por la revocacién

del sobreseimiento y la prosecucion de las actuaciones. (Fallo Gallo, 2006)
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En cuanto al derecho a la asistencia del paciente, en todos los casos que pudieren
resultar analogos (abortante, persona que ingiere capsulas de cocaina, homicida o
ladrén que concurren a la atencion médica al resultar heridos), debe quedar
absolutamente asegurado, como garantia implicita que también emerge del articulo 332
de la Constitucion Nacional y de las aludidas normas de los instrumentos de derechos
humanos.

En ningun caso de la experiencia comun — asi se desprende al menos de los
multiples sumarios que se inician en la praxis - se niega la debida atencion médica de
tales pacientes, con independencia de sus implicancias juridicas.

En efecto, cuando cualquier persona que haya cometido un delito y sufriera
lesiones o0 una dolencia que necesite la atencidon médica - concurre a un hospital en las
condiciones apuntadas, sea que comente el origen del padecimiento o que frente a su
estado el personal médico se percate por si del origen de la dolencia, no vierte aquélla
en propiedad una “declaracion” en contra de si misma, en los términos en que

constitucionalmente se concibe la garantia que prohibe la autoincriminacion.

Unos afios después, la Sala IV de la Camara Federal de Casacién Penal se
pronuncié en el caso “OREKHOV, Alexey s/recurso de casacion” (CAUSA Nro.
11.186, 21/11/2011) sobre el recurso de casacion interpuesto.

Los hechos tuvieron lugar el 12 de febrero de 2009 en oportunidad en la que,
siendo las 23:00 hs., el imputado ingres6 para su atencion a la guardia de emergencias
del Hospital Argerich donde, luego de ser asistido por distintos profesionales, se le
diagnostico “hemorragia digestiva” dada la previa ingesta de elementos extrafios que,
conforme se determiné a posteriori, constituian treinta y cinco capsulas que en su interior
contenian cocaina en un total de 186,59 gr.

Todo lo descripto fue puesto en conocimiento del personal de la Comisaria,
Seccional 27, de la P.F.A por medio del Doctor Gustavo Flageat quién solicitdé la
intervencion policial habida cuenta que Orekhow le habia manifestado -por medio de
sefia