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			INTRODUCCIÓN

			Agustín M. Iglesias Díez(1)

			Causa latet, vis est notissima.

			P. Ovidii Nasoni, Metamorphoseon Libri, L. IV, 287 

			Al repasar textos de medicina legal, es fácil advertir que casi todos ellos aconsejan a los médicos una conducta contraria al respeto estricto del secreto profesional, presentándola como si fuese la única interpretación posible del texto legal. Casi todos afirman categóricamente que ante cualquier delito de acción pública cometido por nuestro paciente el deber jurídico de guardar secreto cede indefectiblemente y, más aún, no se transforma en facultad, sino en deber de denuncia, cuya omisión –sostienen algunos– podría configurar el delito de encubrimiento. Todo esto sin dar cuenta de que sobre esta cuestión existe una polémica de larga data en nuestros tribunales; sin mencionar que en los principales tratados de derecho penal que son bibliografía obligatoria en las facultades de Derecho de nuestras universidades se enseña que dicha conducta se halla por completo reñida con nuestro ordenamiento jurídico e, incluso, con la actual doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

			Como consecuencia, entre los médicos se ha instalado el mito de que tienen la obligación de denunciar cualquier delito de acción pública del que tengan conocimiento, y que en caso de duda es preferible denunciar, porque si no se exponen a ser enjuiciados por encubrimiento.

			Veamos algunos ejemplos:

			
					“La necesidad de establecer la verdad es una de las finalidades de la justicia, de cuya eficacia depende el orden social que interesa a todas las personas. Autorizar el silencio, a pesar del requerimiento judicial, puede ser un medio para la complicidad con la inmoralidad o el delito, que aparecerían de tal modo amparados. La jerarquía social de profesiones como la del médico se eleva, precisamente, con estos actos de colaboración con la justicia...”. “El secreto absoluto es un cadáver doctrinario y es necesario enterrarlo para siempre”. “El médico deberá guiarse por el criterio que le marcan la ley, su conciencia y su tacto. No hable sino cuando haya “justa causa” y hágalo siempre buscando el máximo de bien con el mínimo de palabras”. “(...) otras situaciones legales de excepción en el secreto son las del médico como denunciante de un crimen...”. “La denuncia de delitos ¿es ineludiblemente obligatoria? De ninguna manera. Si el médico no denuncia, ¿tiene la perspectiva de ser condenado por encubrimiento? Pienso que no, por varias razones, pero callar es peligroso...”. (Rojas, 1961)

					“Si el médico (...) considera que hay justa causa para guardar silencio, lo hará. Si por el contrario considera que hay justa causa para denunciar así lo hará (...) Sintetizando y como colofón: La conducta del médico se reducirá a este binomio capital: hablar si hay justa causa y no hablar si no hay justa causa”. (Bonnet, Manual de Medicina Legal, 1984) “El profesional debe atenerse a la ley de fondo, que es clara y concluyente. Si hay “justa causa” (y la comisión de un delito por parte de alguien es suficiente causa justa –agresión a un integrante de la sociedad), la denuncia corresponde”. (Bonnet, Medicina legal, 1967)


					“La conciencia del profesional debe decidir si denuncia o no”. (Achával, 1978).

					“(...) como dice [Nerio] Rojas “La verdadera interpretación es que el médico tiene la opción entre los dos caminos. En tal trance, él tiene la norma legal forjada por la ley de fondo –el Código Penal– en el concepto de la ‘justa causa’”.// En efecto, si el médico –al igual que los demás profesionales allí mencionados– denuncia el delito por él conocido, no hace más que cumplir con la obligación prescripta por el Código de Procedimientos y fundamentalmente, entendemos por su imperativo moral. Vale decir que en ese caso no comete el delito de violación del secreto, porque hubo “justa causa”, legal y moral para hablar. Esta obligación es imperativa para el médico que actúa como funcionario público. (...) Debemos preguntarnos entonces, ¿la denuncia de delitos es ineludiblemente obligatoria? Consideramos que no. Entonces el médico que no denuncia, ¿tiene la perspectiva de ser condenado por encubrimiento? Entendemos que no (...) Pero, agregamos, callar es peligroso”. (Bruno, 1986, págs. 88-89).

					“El aborto, el tráfico de estupefacientes –u otro ilícito cualquiera– debe ser denunciado por quien está obligado a hacerlo, cualquiera sea la vía a través de la cual se llegue a conocer, aun por un profesional médico de un hospital público, porque es justa causa de revelación del secreto profesional... sin perjuicio de que posteriormente sea la Justicia quien tome la decisión de determinar o no la validez de esa denuncia” (Rofrano & Foyo, 2011, págs. 239-240).

					Por último: “deben denunciarse los delitos perseguibles de oficio o sea delitos de acción pública; p. ej., lesiones, muerte, aborto criminal. Los médicos que deben dar intervención policial son los que hayan participado en la asistencia médica...”; “Citación judicial: es el llamado a prestar declaración acerca de los hechos en que el médico haya participado prestando los auxilios de la profesión. La citación judicial implica que al médico se lo releva de su obligación de guardar silencio”. “El encubrimiento de un delito está contemplado en el Código Procesal(sic) Penal. Los médicos están obligados a la denuncia de los delitos perseguibles de oficio, o sea aquellos en los que hay lesiones, intoxicaciones, aborto criminal, intento de suicidio. El NO hacerlo se incurre en el delito de encubrimiento (sic)” (Covelli, Pasquariello, & Casas Parera, 2016, págs. 19-20).

			

			El secreto médico es un tema que interesa a los médicos, pero no es una cuestión de medicina legal, es una cuestión de derecho. Los que están jurídica y técnicamente habilitados para brindar asesoramiento jurídico no son los médicos legistas, sino los abogados. Y si leemos lo que escriben los profesores de derecho, nos encontramos con opiniones que resultan por completo contrarias a las que acabamos de leer:

			“Cuando el personal médico denuncia un hecho que conoce en el ejercicio de su profesión vulnera su deber de guardar secreto profesional y, así, incurre en el tipo penal, debido a que el deber primordial que le compete al médico es guardar el secreto profesional. Por lo tanto, no tiene alternativa alguna cuando media secreto y, en consecuencia, no lo debe revelar. El deber de guardar secreto profesional reviste una jerarquía superior ante el delito de esa índole, pues constituye una manifestación del derecho constitucional a la intimidad, consagrado en los artículos 18 y 19 de la carta magna”. “No está de más mencionar que cuando los profesionales de la salud que prestaron asistencia médica en una institución pública denuncian a la mujer que interrumpió voluntariamente su embarazo, no solamente cometen el delito de violación del secreto, sino que, a la par, someten a la mujer a actos que constituyen violencia obstétrica, física, psíquica e institucional”. “En resumen, no puede arribarse al descubrimiento de la verdad de un hecho delictivo mediante la denuncia o el testimonio de un médico que infringe el secreto profesional. La ley no puede consentir que para perseguir un supuesto delito (aborto) se cometa otro, la violación del secreto profesional. Además, el médico que presencia el hecho en el desempeño de su oficio no se convierte en testigo, y si brinda una declaración testimonial significaría violentar el secreto profesional. El artículo 156 de nuestro Código Penal estableció que solo se puede ceder ante una justa causa”. (Sandhagen, 2021, págs. 56-57).

			Es fácil advertir, a partir de la lectura de los textos y de la experiencia en la docencia de la medicina legal, que esta incitación a la denuncia ilegal siempre estuvo íntimamente conectada al activismo antiabortista. Es previsible que la reciente sanción de la Ley 27.610, de Acceso a la Interrupción Voluntaria del Embarazo (IVE), tenga el efecto benéfico de reducir el número de estas denuncias ilegales. Sin embargo, existen muchos otros supuestos en los que se violan los derechos fundamentales de los pacientes y que subsisten, y no se puede descartar una inercia de esta conducta aprendida, pese a los cambios en la legislación.

			Intentaré en las páginas que siguen contribuir a la clarificación de estos conceptos.

			
				
					1. Abogado. Máster en Administración de Justicia por la Università degli Studi di Roma Unitelma-Sapienza. Doctorando en Derecho (UBA). Médico. Especialista en Psiquiatría, Epidemiología, Economía y Gestión de la Salud, Oftalmología, Bioética y Medicina Legal. Doctor en Medicina. Profesor Adjunto (I) de la Facultad de Medicina y Auxiliar Docente de la Facultad de Derecho (UBA). Profesor y Coordinador Académico de la Carrera de Especialista en Medicina Legal de la Universidad ISALUD.

				

			

		


		
			1. BASES Y FUNDAMENTOS TEÓRICOS

			Antes que nada, resulta necesario entender que la práctica judicial se halla inexorablemente impregnada de condicionamientos éticos, religiosos, políticos y filosóficos que trascienden el texto normativo, y que muchas de mis opiniones pueden ser objeto de controversia. Por consiguiente, creo pertinente hacer explícito el marco de creencias previas desde el cual encaro el estudio de la jurisprudencia y exponer los fundamentos de estas, como marco interpretativo de mi visión general del problema. Un ejercicio que todos los autores deberían hacer, evitando plantear como verdades objetivas incuestionable lo que no es más que la mera opinión subjetiva del autor.

			Cuestiones éticas

			El secreto médico posee fuertes raíces históricas en la cultura occidental. Se suele mencionar como su antecedente histórico el juramento tradicionalmente atribuido a Hipócrates: “Guardaré secreto acerca de lo que oiga o vea en la sociedad y no sea preciso que se divulgue, sea o no del dominio de mi profesión, considerando como un deber el ser discreto en semejantes casos” (Gargantilla, 2011, pág. 96), que ha llegado a la actualidad en la fórmula adoptada por la Asociación Médica Mundial en la Declaración de Ginebra de 1948: “Guardar y respetar los secretos confiados a mí, incluso después del fallecimiento del paciente” (World Medical Association, 2006).

			En términos más modernos, la Organización Mundial de la Salud define el deber de confidencialidad del personal sanitario como la obligación de “proteger la información del paciente y no divulgarla sin autorización” (Organización Mundial de la Salud, 2003, pág. 68).

			Existen controversias en cuanto al alcance y a los límites de este deber moral y jurídico. Se cuestiona si es absoluto o relativo, esto es, si pueden existir casos en que la colisión con otro deber moral pueda vencer al de confidencialidad.

			Nociones sobre el deber de confidencialidad

			Las profesiones sanitarias tienen por misión la preservación –en la medida de lo posible– de la salud y eventualmente de la vida de las personas. Su tarea consiste en intentar preservar aquellos bienes considerados generalmente en la más alta estima por la sociedad, puesto que son condición necesaria (aunque no suficiente) para el goce de todos los demás bienes de la vida. Es, por este motivo, que se trata de una actividad del mayor interés social y, por consiguiente, merecedora de una especial protección.

			Así, la regulación de su ejercicio contiene un destacado componente ético. Y un principio adoptado hace siglos por las democracias occidentales implica que el cumplimiento de esa misión debe realizarse con total independencia de las ideas políticas, religiosas o filosóficas de quien asiste y de quien es asistido. Constituye un derecho humano de la mayor trascendencia, y, por lo tanto, no debe ser cercenado ni limitado su acceso, ni siquiera respecto de aquellos que han cometido crímenes contra la sociedad.

			El secreto médico no solo es un deber ético en el marco de la relación asistencial, sino también en el ámbito de la investigación clínica. Máxime considerando el mayor grado de vulnerabilidad que reviste el sujeto de un ensayo clínico. Así lo establecen las Pautas Éticas de la CIOMS.(1) El investigador no solo debe extremar los recaudos para asegurar la confidencialidad de la información de los datos registrados, sino también informar cabalmente al participante acerca de eventuales limitaciones en el grado de confidencialidad del estudio.

			Se dan casos especialmente complejos en relación con el deber de confidencialidad en el caso de los menores, tanto en la esfera asistencial como en el ámbito de la investigación clínica.

			Efectivamente, la responsabilidad parental entraña el deber de tomar decisiones sobre el cuidado de la salud de los niños y adolescentes (con un grado creciente de participación de los menores en la medida de su progresivo desarrollo y madurez) y con tal propósito requiere que los progenitores, o quienes los sustituyan en esa responsabilidad, tengan acceso a la información clínica confidencial del menor, que les resulta imprescindible participar del proceso de consentimiento informado.

			Sin embargo, sobre todo en el ámbito de la clínica de adolescentes, el acceso a los servicios de salud resulta cercenado si no se garantiza el respeto a la confidencialidad, sobre todo en temas que pueden entrar en conflicto con las personas adultas, tales como los relativos a su vida sexual, o a consumo problemático de sustancias. En este sentido, el Código Civil y Comercial argentino, en su art. 26, representa un avance significativo al disponer que a partir de los 16 años, el menor puede tomar decisiones como si fuese un adulto en relación con su salud, y a partir de los 13 años, puede decidir por sí respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad física (esto incluye lo relativo a sexo seguro y procreación responsable, embarazo, salud mental, abuso de sustancias), lo que permite garantizar totalmente la confidencialidad de la relación médico-paciente, y limitar la participación de los padres de ese ámbito a lo que resulte necesario y adecuado según las circunstancias y teniendo en cuenta la autonomía y el interés del adolescente.

			Sobre los principios éticos en el campo de la salud

			Se suscita un problema importante cuando se trata de abordar una discusión en materia de ética normativa, consistente en determinar en el marco de qué teoría moral se desarrollará el estudio. Para analizar este tema recurriré a la teoría de los principios de Beuchamp y Childress (Luna & Salles, 2008), sin que ello implique un gesto de preferencia de mi parte, sino simplemente para fijar una base común ampliamente conocida y compartida en la comunidad médica. Esta teoría establece una serie de “principios prima facie”:

			
					el principio de respeto de la autonomía,

					el de no maleficencia,

					el de beneficencia y

					el de justicia.

			

			Sobre los dilemas morales

			Estos autores aceptan la posibilidad de que se verifiquen dilemas morales cuando en ciertas condiciones contingentes estos principios entran en conflicto. En tales casos, admiten que posiblemente no exista una única solución correcta, puesto que diversos actos moralmente aceptables están en crisis entre sí, y la fuerza de las razones para obrar en uno u otro sentido puede tener igual peso en el caso particular. En estas contingencias, es posible brindar razones convincentes, aunque no apodícticas, que justifiquen más de un curso de acción (Beauchamp & Childress, 1999, pág. 98).

			En un intento por brindar alguna herramienta objetiva para resolver tales dilemas, estos autores elaboraron una nómina de razones (Beauchamp & Childress, 1999, pág. 31) que podrían justificar apartarse de un “principio prima facie”:

			
					Las razones que justifiquen la norma vencedora deben ser mejores que las que justifiquen la norma infringida

					Existen posibilidades realistas de alcanzar el objetivo moral que justifica la infracción

					No existen acciones alternativas moralmente preferibles

					La infracción seleccionada es la más leve, proporcional al objetivo principal del acto y el agente intenta minimizar los efectos negativos de la infracción.

			

			En el modelo de Beuchamp y Childress, no hay directivas absolutas sobre cómo decidir cuando dos principios o reglas entran en conflicto. Sin embargo, estos criterios expresados proporcionan al menos una guía de elementos a tener en cuenta en el proceso de reflexión moral. El agente involucrado debería buscar argumentos en estas cuatro líneas para justificar apartarse del deber moral prima facie.

			Fundamentos morales del secreto profesional

			Se han esbozado distintas argumentaciones para sostener la fundamentación moral del deber de confidencialidad. Entre los argumentos procedentes de las teorías deontológicas suele mencionarse, en primer término, que el deber de confidencialidad puede ser considerado una regla moral derivada del principio de autonomía (Beauchamp & Childress, 1999, pág. 118). Según el principio de autonomía, toda persona humana es libre y tiene derecho a tomar decisiones sobre su vida siendo responsable de dichas decisiones. La confidencialidad es un valor instrumental a este principio, ya que se erige como una garantía a la intromisión de terceros en la esfera de intimidad personal. En segundo término, se ha dicho que la información privada del paciente es relativa a su intimidad y, por consiguiente, un elemento integral en la formación de la propia identidad, que merece ser protegido como elemento esencial de la dignidad de la persona. Por último, se ha sostenido que la preservación del secreto se funda en el deber de fidelidad: el vínculo entre el personal médico y el paciente entraña una promesa implícita de confidencialidad, y el paciente tiene una legítima expectativa sobre su cumplimiento (Herring, 2006, págs. 190-191). 

			Esta noción deontológica del deber de fidelidad como fuente del secreto médico puede conectarse también con una noción que abreva en el ideario de las teorías utilitaristas. Este deber moral de fidelidad no se ha postulado exclusivamente en el ámbito de la medicina, sino también para los profesionales del Derecho, que también se encuentran obligados a guardar el secreto profesional. Sobre este punto, y ante la crítica desde algunos sectores contra la abogacía por una supuesta “complicidad” que sería inherente al rol de defender a personas acusadas de haber cometido crímenes, el profesor Daniel Markovits, de la Universidad de Yale, desarrolló una teoría basada en el concepto de “moralidad de rol” (Markovits, 2008). Este profesor postula que el ideal ético sobre el cual se organiza la profesión jurídica es precisamente la fidelidad (al cliente). Este deber de fidelidad requiere que quienes ejercen la abogacía dejen a un lado sus juicios morales acerca del asistido (sin que ello implique renunciar a los principios morales que observan en su conducta privada, ajena al ámbito profesional) con el fin de brindarle un adecuado servicio, por cuanto lo contrario sería violatorio de los derechos humanos del asistido, en muchos casos una persona en situación de vulnerabilidad frente al poder estatal. Incluso aunque en el caso particular el profesional deba realizar una conducta que si no estuviese cumpliendo ese rol profesional podría serle moralmente reprochable (omitir denunciar un delito, por ejemplo), esa conducta, según Markovits, es moralmente correcta, no atendiendo a un criterio simplemente “agregativo” de las buenas acciones, sino entendiendo que el ejercicio de la abogacía cumple un rol dentro de un sistema, con una asignación de tareas específicas, y es cumpliendo fiel y lealmente ese rol, que se logra la maximización del bienestar social.

			Otro argumento utilitarista que se menciona habitualmente es que la transgresión de la confidencialidad opera disuadiendo al paciente de buscar asistencia médica oportuna. O eventualmente, incluso en caso de arriesgarse a buscarla, este no se sentirá seguro, desconfiará y le ocultará al personal sanitario información necesaria para un diagnóstico y tratamiento adecuados. Este argumento prioriza el derecho a la salud del paciente y la eficiencia en la provisión del servicio.
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