UNIVERSIDAD ABIERTA INTERAMERICANA

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

Sede Regional Rosario

TESIS DE GRADO DE CARRERA DE ABOGACIA

2007

Tutor: Ayarza Arnaldo Martin

Alumno: del Amo Hospital Ariel

Tema: La colision de derecho existente entre el secreto profesional y la

obligacion de denunciar frente al delito de aborto.

Fecha de presentacion: 31 de Octubre de 2007




1.- Titulo Provisorio:

“El secreto profesional y el deber de denunciar frente al delito de aborto”

2.- Tema:
La colision de derechos existente entre el secreto profesional y el deber de

denunciar frente al delito de aborto.

3.- Problema:

(Existe un antagonismo entre el mandato legal de no revelar el secreto
profesional establecido en el articulo 156 del cddigo penal y el deber de denunciar
que imponen las leyes procesales a los funcionarios publicos frente al delito de

aborto?

4.- Objetivos:

4.1.-Objetivos Generales:

e Conocer, analizar y determinar el alcance del secreto profesional, respecto
de las obligaciones de formular denuncias que establecen diversas normas

para los funcionarios publicos, vinculado con el delito de aborto.

4.2.- Objetivos especificos:

e Explicar y describir el contenido de la figura de aborto en el derecho
Argentino.

e [Establecer el alcance del deber de denunciar del funcionario publico.

e Desarrollar y analizar el secreto profesional en el derecho Argentino.

e Explorar los criterios jurisprudenciales de los tribunales de nuestro pais.

5.- Hipdtesis:
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Coincidiendo con la interpretaciéon tradicional de la doctrina y la
jurisprudencia mayoritaria, en que, mediando el secreto profesional, cesa la
obligacion de denunciar para los profesionales de la salud, actien en el ambito
privado o en servicios de asistencia publica. Pues ante la doble condicién de
funcionario publico y profesionales de la salud prevalece la ultima, por su caracter
especial frente a aquella.

Ademas, el argumento de la igualdad —garantizada en el articulo 16 de la
Constitucion Nacional- es inobjetable, pues la principal diferencia para la atencion
del paciente en uno u otro sistema de salud, radica fundamentalmente en los
medios econdémicos. Y no puede interpretarse, de manera razonable que el
legislador alld procurado establecer distinciones de clases para favorecer con la
garantia del secreto —y la consecuente impunidad- a los ricos, y a la vez negarla a

los pobres que por falta de recursos acuden al servicio publico.

5.1.- Puntos provisorios de tesis que se demostraran v defenderan:

5.1.1.- Las especiales caracteristicas del ejercicio de la medicina y otros oficios,
artes o empleos vinculados a la atencion de la salud, tornan necesaria la
obligacion de guardar el secreto profesional sobre aquellos aspectos intimos del

paciente, que los profesionales conocen en el desempefio de su labor.

5.1.2.- De acuerdo a las norma procesal, no hay, en principio, obligacion de
denunciar delitos, sean estos dependientes de instancia privada o de accion
publica. Sin embargo, existen dos excepciones vinculadas a dicho precepto; la
primera de ellas, es la relativa a los funcionarios o empleados publicos que
conozcan delitos de accion publica en el ejercicio de sus funciones y la segunda —
que aqui interesa-, la impuesta a los médicos, parteras y demas personas que
ejerzan cualquier rama del arte de curar, en cuanto a los delitos contra la vida y la

integridad fisica que conozcan al prestar los auxilios de su profesion.

Resumen
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En este trabajo analizamos una cuestion de suma actualidad, como es la
denuncia efectuada por el médico frente al delito de aborto en violacion del
secreto profesional. Comenzamos por dar un panorama general sobre el delito de
aborto, de la violacion de secreto profesional y de la denuncia obligatoria, sus
conceptos, sus caracteristicas y un panorama sobre el estado actual de estos

institutos.

El problema analizado en el presente trabajo consiste en determinar si la
denuncia efectuada por el médico es violatoria de garantias constitucionales como
lo son el principio de igualdad ante la ley y que nadie puede ser obligado a

declarar contra si mismo.

Hemos utilizado para nuestra exposicion una metodologia tedrica
tradicional, realizando una investigacion de tipo explicativa, que nos lleve a
demostrar como inciden estos principios ante la denuncia efectuada por el médico

motivada por un aborto mal realizado.

El material utilizado fue documental, comprendiendo bibliografia tanto
general, como especifica del tema, jurisprudencia sobre las distintas posturas
adoptadas por nuestros jueces, asi como también toda la base normativa que

aborda la cuestion.

Desde hace mucho tiempo se ha instalado como tema verdaderamente
conflictivo la relacion que existe entre los procesos penales y el secreto
profesional, principalmente el de los médicos y de los que se dedican al arte de

curar.

Sobre esta cuestion, fundamentalmente referida a las denuncias, a lo largo
y a lo ancho del pais se han dictado fallos contradictorios y, en varias
oportunidades, se ha debido convocar a tribunales plenarios, extremos que

evidencian la complejidad de la materia en tratamiento.

Si se considera el problema en su globalidad, puede sintetizarse en base al

siguiente interrogante: ;Qué efectos juridicos se producen en un proceso penal
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cuando un profesional le aporta conocimientos o elementos obtenidos bajo secreto

propio de la profesion?

Si buscar una respuesta de por si se presenta como algo dificil, la situacion

se agrava aun mas cuando el profesional es simultdneamente funcionario publico.

En este caso no so6lo aparece la relacion profesional y su correspondiente
secreto, sino también el deber de anoticiar todos los presuntos delitos de accion

publica perseguible de oficio que se conozcan en el ejercicio de las funciones.

En esta linea de ideas no debe olvidarse que al Estado le interesa enterarse
de todo lo vinculado a este tipo de delitos y, en tal sentido, le ha impuesto a todos
sus funcionarios y empleados Ila obligacion de denunciar referida

precedentemente.



Capitulo 1

Aborto

Sumario: Antecedentes Historicos. E1 Aborto. Bien Juridico. La
defensa del feto y la Constitucion Nacional. Concepto. Tipo
Objetivo. a) Presupuestos del delito de aborto. b) Existencia del
feto vivo. ¢) Comienzo de la vida humana: Criterio para su
determinacion. d) Embarazo de la mujer. e) Sujeto Activo. f) La
muerte del feto. Tipo Subjetivo. Tipos penales del articulo 85. a)
Abortos causados por terceros. a.l1) Aborto practicado por un
tercero sin el consentimiento de la mujer. a.2) Aborto practicado
por un tercero con el consentimiento de la mujer. a.3)
Agravamiento por el resultado. a.4) Participacion profesional. a.5)
Sujeto activo. La jurisprudencia y el delito de aborto.
Consentimiento de la mujer. El articulo 88 del Cédigo Penal. a)
Muerte de la mujer. Articulo 85, inciso 2°, segundo parrafo. Los
abortos impunes: Articulo 86, incisos 1° y 2° a) El aborto
terapéutico. b) Aborto eugenésico. b.1) El caso de la mujer idiota o
demente. b.2) El caso de la mujer sana que es violada, o el aborto
sentimental. Aborto preterintencional. a) El aborto causado por la
propia mujer. a.1) Tipo objetivo. Tipo subjetivo. La tentativa de la

mujer y los complices.

Antecedentes Historicos

No son muy precisas las noticias que han llegado hasta nosotros sobre el
modo como fue contemplado el aborto en las legislaciones de los pueblos de la
antigiiedad. En Grecia no aparecen disposiciones muy claras que se refieran al
castigo del aborto consentido, si bien se afirma que LICURGO y SOLON lo

castigaron, probablemente con pena pecuniaria. ARISTOTELES admiti6 el aborto
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por razones demograficas. En el Derecho hebreo solo aparece penado el hecho de
golpear a la mujer encinta, con pena de Talion si la mujer muere, y en los otros

casos con un pago al marido.

En Roma, considerado en un principio el feto como una viscera materna, el
aborto no fue sometido a pena, al parecer, hasta la época de SEVERO, en que se
aplico confiscacion y destierro'. El criterio sancionador se fundaba, sin embargo,
en el fraude al marido que el aborto suponia, por lo que el practicado con su

consentimiento era impune”.

Es solo con el advenimiento del cristianismo que cambia en Roma el
criterio frente al aborto. La doctrina de la Iglesia introdujo el castigo del aborto
como el aniquilamiento de un ser animado, por lo que quedd equiparado al
homicidio’. Para la doctrina de la Iglesia, tuvo fundamental importancia la
distincion entre el feto animado y el no animado, admitiéndose que el cuerpo se
formaba en el Utero a los cuarenta dias de la concepcion en los varones y a los
ochenta en las hembras. Esta equiparaciéon del aborto sobre feto animado al
homicidio, tardé en ser admitida por las legislaciones, que mantenian las ideas
clasicas del Derecho Romano, en el que no se asimilaba totalmente el no nacido a
la persona del derecho®. La méxima severidad en la represion del aborto aparece
en el antiguo Derecho francés, que sin distinguir entre el feto animado y el
inanimado, lo castigd con la pena capital fijada para el homicidio. Un conocido
edicto de ENRIQUE II, publicado en el afio 1556, sanciond con la pena capital, no
solamente el aborto, sino también la ocultacion de prenez. El criterio que
identificaba el aborto con el homicidio se mantuvo en la legislacion de Toscana,
de Austria y de Prusia, del siglo XVIII. FEUERBACH combati6 la equiparacion
del valor de la vida humana a la del feto, dando impulso al movimiento que atenta
las penas del aborto con relacion a las del homicidio en las legislaciones del siglo

XIX.

En el Derecho espafiol, el Fuero Juzgo castigaba el aborto violento
causado por un tercero, adoptando la distincion entre el feto formado o no
formado, con el fin de castigar mas severamente el primero (Libro VI, titulo III,
ley 2); esta distincion no aparece al sancionarse el aborto no violento, el

consentido y el causado por la propia mujer encinta, castigado con pena de muerte
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(leyes 1, 4, 5 y 6 del mismo titulo). Las Partidas sancionaron todas las formas de
aborto, manteniendo la distincion entre feto vivo o no vivo a los fines de graduar
la pena (Partida VII, titulo VIII, ley 8). A partir del Codigo de 1822, el aborto es
objeto de una amenaza penal distinta de la del homicidio, admitiéndose la

modalidad atenuada del aborto honoris causa (art. 640).

En la legislacion argentina, el Codigo de TEJEDOR castigaba a "la mujer
embarazada que de propdsito causare su aborto o consintiere que otro lo cause",
con un afio de prision. "Si fuese de buena fama, y cometiese el delito poseida por
el temor de que se descubra su fragilidad, se disminuira la mitad del tiempo" (art.
216 del Codigo de la Provincia de Buenos Aires de 1877). Al que "de proposito
ocasione el aborto de una mujer, empleando violencia, bebidas u otros medios", se
le aplicaba tres afios de prision. La pena se reducia a la mitad si la mujer habia
solicitado el aborto y a la tercera si éste era "ocasionado con maltratos, bebidas u
otros medios, que no hubiesen tenido por objeto directo hacer abortar, sino
producir otro mal menor". Por disposicion del articulo 218, los médicos,
cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusen de su arte para causar el aborto,
sufriran tres anos de prisién con inhabilitacién perpetua para volver a ejercer su
profesion. Por ultimo el articulo 219, disponia: "Si en el caso de los articulos
anteriores resulta la muerte de la madre, la pena serd el minimun del presidio o

penitenciaria".

El Cddigo de 1886, en el articulo 102, castigaba al que maliciosamente
causare un aborto. La pena menor, que es de uno a dos afios, esta fijada para el
caso de que la mujer lo consienta. El hecho se agrava para el que obre sin
consentimiento de la mujer, triplicandose el maximo de la pena para el supuesto
en que, ademds, se ejerciere violencia sobre la mujer embarazada (art. 102).
Castigaba, también, a la mujer que violentamente causare su aborto o consintiere
que otra persona se lo causare; si lo hiciere para ocultar su deshonra, se aplica el
minimo de la pena prevista (art. 104). Los médicos, cirujanos, parteras o
farmacéuticos que abusen de su ciencia o arte para causar aborto, aparecen
castigados por el articulo 105 con la pena fijada para el aborto causado ejerciendo
violencia sobre la mujer, e inhabilitacién por doble tiempo. Cuando los medios
empleados para causar el aborto hubiesen producido la muerte de la mujer, la pena

aplicable serd el maximo de la establecida para el aborto causado ejerciendo
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violencia sobre ella (art. 106). En el articulo 103, se prevé el aborto violento no
intencional, en términos que han sido tomados a la letra por el articulo 87 de la ley

vigente. La pena era de arresto de seis meses a un afio.

La Ley de Reformas 4189 derogd todas las disposiciones referentes al
aborto, sancionando en su lugar otras analogas a las del Codigo actual, tanto en su
redaccion como en el monto de las penas. No se prevén las formas impunes del
aborto, que fueron introducidas en la ley vigente por la Comision del Senado, la

que las tomo del articulo 112 del Anteproyecto suizo de 1916.

El Aborto

El articulo 85 castiga al que causare un aborto con las siguientes penas:

1. Con reclusion o prision de tres a diez afios, si obrare sin consentimiento de
la mujer. Esta pena podréa elevarse hasta quince afios, si el hecho fuere
seguido de muerte de la mujer.

2. Con reclusién o prision de uno a cuatro afios, si obrare con consentimiento
de la mujer. El maximun de la pena se elevara a seis afios, si el hecho fuere

seguido de la muerte de la mujer.

Bien Juridico

Podemos ubicar al delito de aborto dentro del Libro Segundo del Codigo
Penal. En su primer titulo se plasman los delitos que atentan contra las penas, en
el que podemos encontrar en su Capitulo I a todos aquellos delitos “contra la

vida”.

Antes de comenzar a hablar del aborto tenemos que tener primero en claro
cudl es su concepto. Si bien el Codigo Penal no da una definiciéon de aborto, no
por ello se puede decir que no sea posible definirlo de manera especificamente
juridica. Se lo puede conceptuar de dos maneras diferentes: a) juridicamente, y b)

médicamente.
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Para empezar, el concepto legal de aborto, como delito contra la vida,
atiende, en su materialidad, a la muerte provocada del feto, con o sin expulsion
del seno materno. Su esencia reside, desde que el sujeto pasivo es un feto, en la

interrupcion prematura del proceso de la gestacion mediante la muerte del fruto.

Médicamente, desde el punto de vista ginecologico, el aborto atiende a la

expulsion del producto de la concepcion provocada prematuramente.

El bien juridico protegido es la vida del feto, lo que se protege es una vida
que, aunque se desarrolla en las entrafias y a expensas de la madre, merece una
proteccion independiente de la vida misma de ésta, pero no de su salud. La ley
toma en cuenta como elemento distinto para agravar la pena la muerte de la
madre, pero no el dafio en la salud que el proceso abortivo implica en si mismo

(art. 85, Cod. Pen.).

Segun la opinidon mayoritaria, el aborto protege un bien juridico autébnomo,
diferente de los intereses de la mujer embarazada y vinculado de algun modo a la

“vida humana”.

Las opiniones empiezan a dividirse cuando se trata de determinar el
contenido especifico de dicho bien. Mientras algunos afirman que el objeto de
proteccion penal es la vida humana anterior al nacimiento, ostros sostienen, por el
contrario, que el bien juridico protegido es el valor sociocultural “esperanza de

vida”.

Otro importante sector de la doctrina no limita el objeto de tutela del delito
de aborto a un unico bien juridico, sino que lo extiende a un conjunto de intereses
entre los que se destacan —ademas de la vida humana y la esperanza de vida- el
interés demografico del Estado, la vida e integridad fisica de la mujer y su derecho

de autodeterminacion’.

En las legislaciones el bien juridico en el delito de aborto ha ido
cambiando, a veces en base a teorias totalitarias, como por ejemplo en la italiana
en la cual en el codigo de 1932 incluyo al aborto entre los delitos “contra la

integridad y la sanidad de la estirpe”, que, como es obvio, tenia estrecha relacion
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con la ideologia politica de régimen vigente en es época’. En igual sentido, en la
Alemania del nacional socialismo se intent6 en el proyecto de reforma del Codigo
Penal colocar al aborto entre los atentados contra la raza y la herencia. Esta idea
nefasta, por supuesto, llevo, como bien hace notar Bustos, a la ordenanza del 9 de
Marzo de 1943, por la cual quedaban exceptuadas de la prohibicion del aborto las

personas de origen no aleman.

No hay duda, a nuestro criterio, de que en la ley Argentina, siguiendo en
esto al Codigo de Espafia de 1848, el aborto esta entre los delitos contra las
personas. Para Niifiez, por ejemplo, el bien juridico protegido es la vida del feto’,
idea ésta que también fue seguida por Soler, y se plasmo en el proyecto de Codigo
Penal de 1960. Con ello se sigue una vieja tradicion en el tema, como se puede ver
tanto en Pacheco como en Carrara, para quienes se atenuaba el castigo, ya que lo
que se destruia era un germen, una esperanza de vida y no una vida
definitivamente adquirida. En igual sentido a opinado Antolisei, cuando afirma
que “el interés que realmente es ofendido por este hecho criminal es la vida
humana, ya que el producto de la concepcion —el feto- no es spes vitae y mucho
menos una pars ventri, sino un ser viviente verdadero y propio, el cual crece, tiene
un propio metabolismo orgénico y, al menos en el periodo avanzado de gravidez,
se mueve y tiene movimiento cardiaco”. Hurtado Pozo hace notar que el bien
juridico es el nuevo ser durante el embarazo. Y esto tiene consecuencias en cuanto
a la fecundacién in vitro, ya que el fruto obtenido mediante este proceso es
idéntico al embridon que surge de la fecundacion llamada natural. Sin embargo, la
proteccion que da el Codigo Penal no alcanza a la fecundacion in vitro, sino sélo

al feto que se encuentra dentro del seno de la madre.

La defensa del feto y 1a Constitucion Nacional

Ahora bien, la proteccion al feto surge, tal como se ha hecho notar, no sélo
por imperio del Codigo Penal, sino que, después de la reforma Constitucional de
1994, se basa en ella y en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.
Rige en este punto lo dispuesto por el articulo 4° de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos®, y el articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos
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Civiles y Politicos’. Con ambos textos en la mano, Bidart Campos ha expresado
de manera concluyente que el derecho a la vida, que ya estaba incluido en el
articulo 33 de la Constitucion Nacional, lleva a que el aborto viole ese derecho a
la vida, y que abortar —con o sin ley que lo autorice- es inconstitucional. Y afirma
en forma enfatica: “Ni siquiera el aborto por motivos terapéuticos, eugenésicos o
sentimentales, podria purgarse. No llegamos a decir que la Constitucion obligue a
penalizar el aborto mediante ley, pero si decimos que cuando lo penaliza —como
nuestro Codigo Penal- las desincriminaciones que a continuacion hacen excepcion
a la punicion aparentan revestir implicitamente el alcance de una especie de

autorizacion legal que, en cuanto tal, si es inconstitucional'’.

Ya antes de la reforma decia el citado autor que: “La Constitucion
Argentina no contiene una norma expresa sobre el derecho a la vida, pero nadie
duda —y mucho menos si se computa la jurisprudencia de la Corte Suprema- que
estd incluido entre los derechos implicitos o no enumerados del articulo 33.
Cuando el Cédigo Civil se refiere al comienzo de las personas fisicas, proporciona
infraconstitucionalmente en forma explicita la pauta de que el Derecho
Constitucional a la vida esta protegido desde la concepcion. En nuestro Derecho,
por eso, y aunque ninguna norma infraconstitucional hiciera arrancar el derecho a
la vida desde la concepcion, entendemos que el aborto la viola, y que abortar con
o sin ley que lo autorice es inconstitucional. Ni siquiera el aborto con motivos

»!1 T4 conclusiéon de

terapéuticos, eugenésicos, sentimentales, podria purgarse
Bidart Campos es que al estar protegida la vida desde la concepcion, todo tipo de
aborto es inconstitucional. Sin embargo, admite que puedan existir causales muy

restringidas sobre el aborto especial.

Pese a ello, creemos que esta posicion confunde, en parte, problemas de
antijuridicidad con problemas de atribuibilidad, tal como intentaremos explicar
mas adelante. Una cosa es que la ley justifique el aborto y otra muy distinta es que

haya una causa de exculpacion, que puede existir en la propia ley.

De todas formas, hay que tener en cuenta que en el Derecho argentino el
feto no es titular de derechos de igual forma que el ser nacido. E1 Codigo Civil en
este aspecto es bastante claro, ya que expresa que “desde la concepcion en el seno

materno comienza la existencia de las personas” (art. 70, Céd. Civ.) y por ende
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“son personas por nacer las que no habiendo nacido, estan concebidas en el seno
materno” (art. 63, Cod. Civ.). Dice Llambias, explicando la norma, “que Vélez
adapta el Derecho a la realidad biologica. Pues desde que ha comenzado a existir
el nuevo ser, por la fecundacion del 6vulo materno, es innegable que se esta en
presencia de un individuo de especie humana que existe antes del nacimiento ya
que este hecho s6lo cambia el medio en que se desarrolla la vida de nuevo ser'”.
Sin embargo, la misma ley condiciona al hecho del nacimiento el reconocimiento
de la persona. El articulo 74 del Cddigo Civil dispone que “si muriesen antes de
estar completamente separados del seno materno, seran considerados como si no
hubiesen existido”. Esto implica, segin Llambias, que la personalidad de la
persona por nacer no es perfecta sino imperfecta en cuanto estd subordinada a la

condicion resolutoria del nacimiento sin vida'>.

De acuerdo a ello, no hay duda de que el tratamiento juridico también debe
ser diferente. Y esto es lo que hace el Codigo Penal. No es posible deducir de los
preceptos constitucionales ya citados, que se exija igual proteccion de la persona

por nacer que de la ya nacida'.

En la doctrina en general, se coincide en que la razon del castigo especial y
atenuado del aborto radica en que nunca puede equipararse en gravedad con el
homicidio, pues la vida que en ¢l se extingue no se puede considerar
definitivamente adquirida, es més una esperanza que una certeza'’. No existe
impedimento para que desde un punto de vista de politica criminal se establezca

una pena diferenciada para el homicidio y el aborto, segiin el momento en que se

produzca el atentado contra el bien juridico vida.

Se ha discutido, por parte de la doctrina, desde cuando existe la vida
humana protegida juridicamente. Se ha dicho que el objeto de la accidon en el
aborto es ya el 6vulo fecundado, antes inclusive de su nidacion (teoria de la
fecundacion), por una parte, y, por otra, que s6lo existe dicho objeto una vez
producida la fijacion del 6vulo fecundado en las paredes del utero (teoria de la

nidacion). Segun sea la postura que siga, seran distintas las consecuencias legales.

De lo que no hay duda, en principio, para nuestro ordenamiento legal, es

de que la vida se protege desde la concepcion hasta la muerte, pero lo que cambia
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es la fuerza de la proteccion. Sera mayor desde el nacimiento hasta la muerte, y
menor desde la concepcion hasta el nacimiento. Por lo demas, la cuestion ha sido
legalmente decidida en tratados internacionales ya citados y que otorgan

proteccion a la vida desde la concepcion.

Concepto

Como se expuso al comienzo, la ley no da un concepto de aborto,
afirmando directamente que se castiga a quien lo cause. Se refiere a la muerte
provocada de feto, con o sin expulsion del seno materno. Sin embargo el texto
legal es mas amplio, ya que se refiere a la muerte provocada del feto, con o sin
expulsion del seno materno. Con lo cual el aborto no es otra cosa que la muerte
del producto de la concepcion humana, privandole de vida intrauterinamente, o
bien cuando se llega al mismo fin por medios que provocan la expulsion
prematura, consiguiendo que muera en el exterior por falta de condiciones de

viabilidad'¢.

Tipo Objetivo

a) Presupuestos del delito de aborto: Para que pueda darse el
delito de aborto es necesario que se den, en principio, dos presupuestos basicos,
que son la existencia de un embarazo en la mujer y que el feto esté con vida, ya
que el delito en si consiste en la causacion de la muerte de feto por distintos

medios'”.

b) Existencia del feto vivo: Debe, sin lugar a dudas, existir un feto, y

ademas que se encuentre vivo, motivo por el cual no es objeto de proteccion el

feto ya muerto y la llamada mola.

La discusion, como ya se pudo analizar al tratar el tema desde cuando se
protege la vida humana, consiste en analizar desde cuando se considera que existe

un feto. Tampoco la doctrina se ha puesto de acuerdo en este tema. Para un sector
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habra feto desde el momento en que el huevo femenino es fecundado por el
semen. Para otro sector solo habré feto desde el momento que el huevo fecundado
se anido en el utero. Maurach, Schroeder y Maiwald hacen notar que el feto recién
toma su individualidad a partir de la anidacion, y que, aun naturalmente, hay un
alto porcentaje de pérdidas de los huevos fecundados, lo que torna dificil, desde el

punto de vista de la politica criminal, castigar el aborto antes de la anidacion'.

Solo cuando la causa de la muerte es la expulsion prematura consecuente
con la interrupcion del embarazo, se configura el aborto; si el ser nace con vida,
aunque sea precaria, la muerte se causa durante el nacimiento o un acto posterior a
¢él, esa muerte es un homicidio. Si, no obstante las maniobras tendientes a
interrumpir prematuramente el proceso de la gestacion y matar al feto, el ser sigue
viviendo, dentro o fuera del seno materno, s6lo se puede configurar una tentativa
de aborto. Si esta ultima es ejecutada por la propia mujer no es punible (art. 88,
Cod. Pen.). Carece de significado para la ley el tiempo transcurrido desde la
gestacion: es suficiente y necesario el estado de gravidez, lo que equivale a decir

la existencia del feto, presupuesto 16gico e indispensable del aborto'”.

¢) Comienzo de la vida humana: criterio para su

determinacion: A través de los delitos contra la vida, el Derecho Penal protege

fundamentalmente la existencia fisico-bioldgica del ser humano.

Lo que debe determinarse es a partir de qué momento comienza la

proteccion del bien juridico.

De fijarse el comienzo de la proteccion penal en la fecundacion, la
utilizacion de algunos dispositivos intrauterinos como medios de control de la
natalidad quedaria comprendida dentro de las conductas prohibidas por la norma,
ya que tales dispositivos no impiden la concepcion sino la anidacion del ovulo

fecundado en el Utero materno.

Ademas, de admitirse la proteccion penal del nasciturus a partir de la
fecundacion, las conductas abortivas ocurridas durante el periodo anterior a la
anidacién no podrian castigarse sino como tentativa imposible, pues los medios

cientificos actualmente disponibles no permiten probar el embarazo en dicha etapa
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inicial, a lo que se debe agregar que la propia mujer sélo puede sospechar su

estado de embarazo, pero desconoce si el mismo realmente se ha producido.

Aquella posicion conduciria a considerar como objeto de proteccion penal
también al producto de un embarazo extrauterino, criterio que si bien no impediria
la impunidad del aborto, dado el peligro que aquél supone para la mujer™, y la
posibilidad consecuente de recurrir a la indicacién terapéutica, supone sin

embargo un injustificado retraso de la solucion juridica del problema.

Las modernas técnicas de fecundacion in vitro han dado lugar a una nueva
problematica en el ambito penal vinculado a la destruccion de los oOvulos
fecundados y no implantados, cuestion que siempre podria resultar dudosa en caso

de fijarse el limite minimo de proteccion de la vida humana en la fecundacion.

A la vista del Derecho positivo, es innegable la diferencia de valoracion

juridica entre la vida nacida y la no nacida.

Algunos autores consideran que el cambio de valoracion se produce por
“el cambio de bien juridico protegido”, ya que de tutelarse en ambos casos la vida
humana, los contrastes senalados sélo podian explicarse como resultado de una
decision arbitraria del legislador, explicacion que naturalmente no es aceptable en

un Estado de Derecho.

Otros, por el contrario, afirman que a través de los delitos de aborto y
homicidio se protege un mismo bien juridico: “la vida humana”, cuyo valor no
sufre modificacién alguna por los cambios externos y en particular por el
nacimiento. El mayor rigor con que el Derecho castiga los ataques contra la “vida

nacida” se explica por motivos ajenos al valor del bien juridico”'.

Una ultima corriente considera que el nacimiento supone un cambio
cualitativo a partir del cual el valor de la vida se ve fuertemente incrementado.

Tanto el delito de aborto como los tipos de homicidio protegen un mismo
bien juridico: /a vida humana. Lo que sucede es que, a diferencia de otros bienes
juridicos, la vida no es un fenémeno estatico al que le es posible asignar un valor

unico ¢ invariable. Por el contrario, durante su desarrollo, este bien se ve sometido
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a una serie de transformaciones que inciden en su consideracion social, lo que a su

vez se refleja en su diversa valoracion juridica.

La concepcion y el nacimiento constituyen los dos momentos
fundamentales en este cambio valorativo. Ambos fendmenos representan
importantes transformaciones bioldgicas en la vida del ser humano que no son

indiferentes a la sociedad ni, en consecuencia, al Derecho.

Con Ila concepcion, la vida surgida, de la fecundacion queda
definitivamente individualizada. Esa primera e importante transformacion
bioldgica marca el punto de arranque de su tutela juridica, porque a partir de ese
momento estamos en presencia de “un nuevo ser humano” Unico y plenamente

identificable®.

El nacimiento, por su parte, marca el comienzo del proceso de
“socializacion” del ser humano, una de cuyas primeras manifestaciones se
produce precisamente en el &mbito juridico al atribuirsele a la calidad de persona,
es decir, la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones. Este cambio
fundamental provoca una notable elevacion en la valoracién social, y
consecuentemente juridica, de la vida humana. Con el nacimiento el ser humano
se incorpora a la comunidad, pasa a ser un miembro de la sociedad con total
independencia de la madre que lo gest6”, y aunque es verdad que el recién nacido
sigue dependiendo de otros para vivir, ya no se trata de una dependencia necesaria

de una tnica persona. El recién nacido puede vivir sin su madre, el feto, no.

Mediante el reconocimiento de estas diferencias valorativas en el
desarrollo de la vida humana, es posible explicar las variaciones en la intensidad
de su tutela penal sin necesidad de negar cardcter “humano” a la vida en
gestacion, posicion que parece insostenible desde el punto de vista biogenética y

obliga a una interpretacion excesivamente forzada del Derecho positivo.

Es de notar que el reconocimiento del caracter relativo y variable del valor
del vida humana entrafia el riesgo de un cierto debilitamiento de la proteccion de
tan importante bien juridico y puede dar lugar a equivocos que conduzcan a

inaceptables distinciones cualitativas entre los seres humanos.
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De todo lo expuesto se deduce que no es tipica la conducta de prevencion
del embarazo, aun en los casos, siguiendo la posicion mayoritaria, de dispositivos

. S, 24
que eviten la anidacion del huevo™.

El Cédigo Penal aleman resolvid expresamente el tema estableciendo en el
paragrafo 219d, StGB, que “no se consideraran interrupciones del embarazo en el
sentido de esta ley las conductas cuyos efectos se producen antes de que se dé
término a la anidacion del 6vulo fecundado en el utero”. Al comentar esta
indicacion, afirma Hirsch que “practicamente esto significa que hasta el
decimotercer dia después de la concepcidn, la destruccion del 6vulo fecundado es,
sin mas, licita, lo que supone que la aplicacion de medios antinidatorios es, desde

un punto de vista penal, totalmente irrelevante”.

En nuestra opinion, lo expuesto no significa desconocer que desde la
concepcion se esté en presencia de vida humana y que, como tal, deba ser
protegida por el ordenamiento juridico; se trata de cuestiones diferentes®. Ocurre
que hasta el momento de la anidacion resulta imposible demostrar la existencia
del embrion, por lo que extender la proteccion de la figura del aborto a estas
situaciones ocasionaria dificultades de diversa indole que tornarian en definitiva

inaplicable la disposicion®®.

Tampoco serd tipica la conducta que elimine la llamada prefiez aparente.
Se acerca esta idea a la del no castigo de la tentativa con medios magicos. La
viabilidad del feto es una cuestion de hecho, que como tal, y atento a la

jurisprudencia en general, queda al margen del recurso de casacion.

d) El embarazo de la mujer: La otra exigencia es que la mujer se
encuentre embarazada, de modo que no se protege al embrion fecundado in vitro,
ya que no estd en el vientre la madre. En este sentido hay una laguna en la
legislacion argentina, que no regula el tema.

Pese a la existencia de algunas opiniones en contrario, y sin perjuicio de
que los tratados internacionales a los que nos hemos referido aluden a la
concepcidn sin referencia al lugar donde ésta se produzca, entendemos que de
ningiin modo la fecundacion extracorporea o in vitro podria quedar abarcada por

el tipo penal del aborto tal como esta legislado, pues el codificador penal de 1921
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al incriminar la conducta ha tenido en consideracion la disposicion del articulo 63
del Codigo Civil, cuerpo normativo que, a la época de su sancion, so6lo pudo
contemplar la concepcion en el seno materno; extender la proteccion a situaciones

analogas afectaria los articulos 18 y 19 de la Constitucion Nacional.

Por tal razon, como lo expone Martinez, “las claras exigencias del
principio de legalidad, sumadas a razones de sana técnica legislativa hacen
aconsejable la creacion de un tipo penal especifico. Figura ésta que no deberia
limitarse al supuesto de destruccion de los preembriones sino que habra de
comprender otras conductas tales como el ocultamiento o la atribucion de un
destino ilegitimo, impensables en el caso de preembriones intrauterinos”, y
concluye afirmado que “la sustancia embrionaria humana configura un bien tan

apreciado para la humanidad que resulta indeclinable su tutela penal™’.

Sin embargo, en esta materia nuestros legisladores parecen no tener
interés. Se encuentran mas preocupados por crear figuras penales inutiles para
paliar la emergencias politicas economicas y sociales, que por atender a una
problematica que se relaciona nada mas y nada menos que con la existencia y

dignidad misma del ser humano.

Actualmente, por ejemplo, se encuentra sometida a un arduo debate la
técnica de la clonacion, que es el procedimiento mediante el cual se obtienen
individuos idénticos a partir de un solo sujeto. Esta constituye una forma de
reproduccion asexual mediante la cual se crean individuos idénticos, tanto

biologica como genéticamente —es decir, que comparten el mismo genoma-.

La Declaraciéon Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos, en su articulo 11 claramente dispone que “no deben permitirse las
practicas que sean contrarias a la dignidad humana, como la clonacién con fines
de reproduccion de seres humanos”, invitindose a los Estados y a las
organizaciones internacionales competentes “a que cooperen para identificar estas
practicas y a que adopten en el plano nacional o internacional las medidas que
correspondan para asegurarse de que se respeten los principios enunciados en la
presente Declaracion”. Dentro del ambito europeo, se procedid a dictar un

Protocolo al Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad
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Humana (Convencion Europea de Bioética), en el cual se dispone la prohibicion

de clonar seres humanos (art. 1° del protocolo citado).

Frente a este panorama, las situaciones generadas por el avance de la
ciencia en materia de reproduccion humana no pueden ser desatendidas por
mucho tiempo mas. Se trata de una de las areas donde el desarrollo cientifico y
tecnoldgico ha alcanzado horizontes hasta hace poco afios inimaginables. Sin
demora, deberian legislarse tipos penales especificos sobre todas aquellas que
puedan afectar el fruto de la concepcion, como por ejemplo lo ha hecho el
legislador espaiol en el Titulo V, denominado Delitos relativos a la manipulacion

genética.

Es que hoy en dia constituye una realidad la posibilidad de corregir o
suplir la falta de capacidad bioldgica generativa, mediante el perfeccionamiento y
puesta a disposicion del ser humano de las técnicas de reproduccion asistida. Es
mas, aun cuando no esté ausente dicha capacidad, pero exista riesgo de tener hijos
con malformaciones, taras o dafios graves a su salud, dichas técnicas se presentan
como un médico al alcance de quienes desean ser padres. He aqui los principales
motivos por los que se suele recurrir a estos médicos: en primer lugar, a fin de
combatir la esterilidad humana, y en segundo técnico, en miras de prevenir la

transmision de enfermedades genéticas o hereditarias.

Por supuesto que en esta materia no solo se encuentra involucrado el
Derecho Penal, puesto que a la vez, se han incrementado notoriamente los riesgos
en materia de dafios. En la solucion de estos “nuevos problemas” se encuentran
comprometidos “tradicionales” principios y valores éticos, religiosos y sociales,
los cuales el Derecho no puede, ni debe, ignorar. Una vez mas, se exige al
Derecho una respuesta a fin de otorgar el debido y adecuado marco regulatorio.
Estas nuevas cuestiones, han suscitados no so6lo la preocupacion y reflexion de los
juristas, sino de los profesionales de otras areas del conocimiento como la
medicina, la biologia, la filosofia, la psicologia, y demas, reflexion y discusion
que se ha dado en el marco de un didlogo interdisciplinario. Este didlogo ha

encontrado su causa con el surgimiento de la Bioética.
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Ahora bien, entre los numerosos dafios que pueden originarse a raiz de la
manipulacion genética, y especificamente por el uso de técnicas de fecundacion
asistida, cabe mencionar los siguientes: la manipulacién genética con el objeto de
seleccionar ciertos rasgos de la prole —cuando son valorados como superiores por
razones de diversas indole-, la realizacion de practicas eugenésicas, los derivados
de la clonacion, de la octogénesis —esto es, la posibilidad de completar la
formacion del feto in vitro-, de la seleccion de sexo, los dafios genéticos y por
transmision de enfermedades al concebido, las cuestiones atinentes a la
determinacion de la filiacion en supuestos de inseminacion artificial heteréloga,
los planteos referidos a la maternidad subrogada, la dacion de gametos y su
anonimato, el congelamiento y la destruccion de embriones, os limites y licitud o

ilicitud de recurrir a tales métodos, entre otras.

Compartimos con Medina y Hooft la afirmacién de que las nuevas
posibilidades tecnoldgicas que se han abierto en el campo de la biomedicina
reclaman la reglamentacion por parte del legislador, para evitar que un recurso
incontrolado de esas técnicas conduzca a consecuencias imprevisibles para la
sociedad civil y para la dignidad humana. Los grandes valores que deben inspirar
la intervencion del legislador son: el derecho a la vida, e integridad psicofisica de
todo ser humano, desde su concepcion hasta su muerte, como también la
prohibicion de investigaciones y experimentaciones que afecten la dignidad de la
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persona humana™.

e) Sujeto activo: Tal como esta redactada la norma, no hay duda de que
sujeto activo puede ser cualquier persona. Sin embargo, de acuerdo a la ley
argentina, el sujeto activo sirve para diferenciar las distintas clases de aborto y las
respectivas penas que le corresponden a cada uno de esos tipos penales. En este
sentido la ley ha previsto el aborto de terceros con o sin el consentimiento de la
madre (art. 85, Cdod. Pen.); el aborto practicado por médico, cirujano, partera o
farmacéutico (art. 86, Cod. Pen.) y, por ultimo, el aborto practicado por la propia

mujer embarazada (art. 88, Cod. Pen.).
f) La muerte del feto: La ley prevé que la muerte del feto debe ser

provocada, esto es, el aborto no debe ser espontaneo. La muerte se dard, tal como

hemos venido sosteniendo, con expulsion o sin expulsion del seno materno.
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En principio no habra problemas con acciones que lleven al aborto: actos
positivos del sujeto activo, ya sea el tercero, ya sea la madre, conducentes a la
muerte del feto. Rigen en este aspecto las reglas generales de la causalidad, o si se
prefiere de la llamada imputacion objetiva. Los medios en este caso pueden ser
multiples: mecanicos, técnicos, eléctricos, quimicos, psiquicos u hormonales.
Bien dice Hurtado Pozo que no existe nada que no pueda ser utilizado como
medio abortivo, y que, por otra parte, la ley tampoco ha sefialado medio alguno
especial®.
El problema se suscita cuando surge la pregunta de si es posible el aborto
mediante omisién. Bustos ha sostenido, en contra de la posicion de Schonke-
Schroder, y de Maurach, que en la legislacion chilena, que por otra parte es
similar a la argentina, no podria darse el aborto por omision. Y esto surge debido
a que la ley habla de causar un aborto, “lo que surgiere la idea de que el agente
desencadena el proceso causal. Es méas —agrega Bustos-, en la tnica forma pasiva
prevista expresamente, no se satisfizo el legislador para castigar a la mujer con el
solo hecho de tolerar o no evitar su aborto, sino que exigid que consintiera en éI°".
En cambio, en Espafia, Gonzalez Rus, entre otros, afirma que es posible la
comision por omision, “dado que las distintas modalidades delictivas aparecen

concebidas como tipos prohibitivos de causar™'.

El delito de aborto se consuma con la muerte del feto, tanto sea dentro del

utero materno o fuera de él. En cambio, si luego de las maniobras abortivas el feto

vive se estara frente a una tentativa de aborto.

Tipo Subjetivo

En general se debe afirmar que el delito de aborto, salvo el caso del
articulo 87 del Cédigo Penal, es doloso. Es decir, quien actiia lo debe hacer
sabiendo que la mujer estd embarazada, la naturaleza de los medios que utiliza, y
que el fin de su acto es la muerte del feto. Lo mismo cabe para la mujer que

practica su propio aborto o que lo consiente.
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La discusion se centra en qué dolo se exige. Nufiez afirma que sélo se
puede aceptar el dolo directo, esto es, el propdsito de matar al feto, “vale decir,
proceder para matarlo”. Critica Nuifiez la opiniéon de Soler, que afirmaba que se
admitia el dolo eventual con respecto a la muerte del feto, y el dolo directo si era
exigible con respecto a la expulsion, dando como ejemplo el caso de la
aceleracion del parto. La critica se basa en que el parto acelerado es un proceso de
nacimiento y no de aborto. En este sentido lleva razén el autor citado, debido a la
posicidon que hemos tomado, en el sentido de que habra homicidio cuando se mate

una vez iniciado el proceso de parto’~.

Tipos Penales del articulo 85

De acuerdo al texto legal, el aborto puede ser causado por un tercero que
puede haber actuado en contra del consentimiento, expreso o tacito, de la mujer,
por una parte, y por otra, con el consentimiento de ella. Ademas existe el caso del

autoaborto de la mujer, regulado por el articulo 88 del Codigo Penal.

a) Aborto causado por terceros

En el articulo 85 se regula el aborto causado por un tercero, quien es el
autor principal del hecho delictivo, ya que es el que realiza los actos que llevan a

la muerte del feto o, consuma el tipo penal.

a.1) Aborto practicado por un tercero sin el consentimiento de la

mujer

Afirma Gonzalez Rus que este delito es complejo, ya que estd integrado
por el aborto, por una parte, y coaccion por la otra, en el que junto al ataque a la

vida en formacion se lesiona la libertad de determinacion de la mujer™.

La ley incluye en este caso cualquier aborto que se realice sin el
consentimiento expreso o tacito de la madre. Se comprenden todos los supuestos

posibles en que el tercero realiza el aborto sin el consentimiento de la mujer.
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Entran los casos de engafo, aprovechando el error de la mujer, ya sea por
confianza en el autor, ya sea por un descuido de ésta. Ademas, se incluyen los
supuestos de inconsciencia, ya sea que la mujer ha consentido, por ejemplo para
realizarse otra operacion, o directamente como un caso de violencia. De mas esta
decir que entran en estos casos los de violencia (vis absoluta) y la coaccion (vis

. (34
compulsiva)™.

El error del sujeto que cree que tiene el consentimiento de la madre

elimina la agravante, dado que es un elemento del tipo.

a.2) Aborto practicado por un tercero con consentimiento de la

mujer

En el caso del aborto por un tercero, pero con el consentimiento de la
mujer, no hay duda de que, como bien lo dice Gonzéalez Rus, intervienen por lo
menos dos personas, esto es, el autor del hecho y la mujer que consiente. Sin
embargo en este tipo penal sélo puede ser sujeto activo el tercero, ya que el
articulo 88 del Codigo Penal castiga expresamente a la mujer que causare su
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propio aborto o lo consintiera™.

El consentimiento es un elemento del tipo. La mujer autoriza las
maniobras abortivas que se realizaran, lo que no equivale a que tenga un poder de

disposicion sobre el bien juridico, ya que también este aborto tiene pena.

La mujer consiente expresamente si su manifestacion, que puede ser
verbal, por escrito o por signos inequivocos, es en el sentido de que el tercero

mate al feto (art. 917, Cod. Civ.)™.

En cambio, consiente tacitamente si deja que el tercero actie y no se opone
a ello. Debe conocer que el tercero va a producir la muerte del feto. De acuerdo a
la redaccion del texto legal, no es admisible el consentimiento presunto.

El consentimiento requiere solo la capacidad de delinquir, debido a que no
es un acto cuyo fin sea tener efector civiles, con lo cual la capacidad que se

requiere es la general para poder ser imputable, y no la del Codigo Civil. En este
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sentido también se exige que la mujer tenga capacidad de culpabilidad en el

sentido del articulo 34 del Codigo Penal®’.

a.3) Agravamiento por el resultado

En los dos supuestos del articulo 85 del Codigo Penal se agrava la pena, a

quince y seis afios respectivamente, si muere la persona.

Hay varios problemas en la interpretacion de esta agravante. Las
cuestiones sobre si debe haber o no aborto y el elemento subjetivo son basicas en

este tema.

En lo que hace al primer problema, una parte de la doctrina a exigido que
para que la muerte de la mujer agrave el hecho, el aborto tiene que haberse
realizado plenamente, o sea que el autor mate al feto. Si esto no ocurre, ya sea
porque no existe el embarazo, o estd muerto el feto, o directamente no se logra la
muerte de éste, no se dard la agravante, y s6lo se podrd dar una tentativa o un
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delito imposible de aborto, en concurso con homicidio culposo™.

Una segunda posicion afirma que vasta que el aborto sea tentado y ocurra
la muerte de la mujer para que se configure la agravante®. Nufiez, por su parte,
adhiere a esta opinion, afirmando que la ley solo se refiere a “si el hecho fuese
seguido de muerte”, lo que no equivale, segin esta posicion, a decir que de la
muerte del feto se derive la muerte de la madre. En sintesis, solo se requiere
tentativa de aborto, para Nufiez, ya que la ley se refiere al hecho, por una parte, y
ademas la tentativa como tal también admite la agravante. Por ultimo lo que ha
querido el legislador es un mayor castigo de aquel que ha realizado maniobras

abortivas, con dolo de aborto, cuando a raiz de ello la madre muere.

La dificultad para resolver el problema se encuentra en la propia redaccion
de la ley, que habla de aborto solamente y no de maniobras abortivas, de modo
que, en este sentido la posicion mas apegada a la ley es la que sostiene que tiene
que existir aborto consumado. Y en apoyo de esta tesis se puede dar el ejemplo de

quien inicia maniobras abortivas estando el feto muerto. Pues bien, en estos casos,
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la doctrina espafiola, con un texto mas amplio que el nuestro, ha sostenido que no

se configura la agravante.

Pero el problema més grave se da en cuanto a la relacion subjetiva
existente entre el aborto y el homicidio, ya que como se ha dicho es un delito
cualificado por el resultado*. Una primera posicién que se base solamente en la
relacion causal, podré afirmar que dandose una causalidad entre la primera accion
ilicita y la muerte, aunque ésta fuera de una forma fortuita e imprevisible, se
estaria frente a la agravante. No hay duda de que desde el punto de vista objetivo
debe existir una relacion entre el delito base, esto es el aborto, y la posterior
muerte. Y esto surge cuando la muerte se produce debido al peligro inherente que
lleva la accion de matar al feto, con lo cual se exigen las dos partes de la
imputacion objetiva: la relacion causal propiamente dicha y el aumento del riesgo
al bien juridico, en este caso la vida de la madre. A nuestro juicio se trata de un
homicidio culposo. Es decir, existe dolo de aborto e imprudencia en la muerte de
la madre. En cambio, si la muerte se produce con dolo, ya sea de primer grado o
eventual, rigen las reglas del concurso. Esta interpretacion se ajusta al principio de
culpabilidad, por una parte, al existir una relacion subjetiva entre el resultado
muerte y la imprudencia de la persona, y, por otra parte, en el caso de que la
muerte sea dolosa, rigen las reglas del concurso, ya que de lo contrario se estaria
castigando de igual manera al aborto mas el homicidio, que al homicidio con dolo
eventual’'. En igual sentido opina Nufiez en la doctrina nacional, admitiendo

cualquiera de los tipos de dolo.

a.4) Participacion profesional

El articulo 86 dispone que incurriran en las penas establecidas en el
articulo anterior y sufrirdn, ademas, inhabilitacién especial por el doble de tiempo
que el de la condena, los médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos que
abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto o cooperaren a causarlo. El
articulo, tal como esta redactado, constituye una clara alteracion a regla de la
participacion criminal, debido a que, cualquiera sea la calidad y el grado de la
intervencion de los profesionales enumerados, éstos quedan sometidos a la pena

del delito, sumada, ademas, la pena de inhabilitacion®.
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El motivo o causa de este articulo esta, segiin Pacheco, en que la profesion
de una facultad cientifica impone obligaciones de moralidad que no tienen en tal
sentido los simples particulares. La medicina es para curar a los enfermos, y no
para hacer abortar a las mujeres embarazadas®. Grisolia, Bustos y Politoff, por su
parte, afirman, siguiendo a Cobo del Rosal y Rodriguez Mourullo, que en estos
casos hay mayor reprochabilidad de aquel que actia desatendiendo deberes que
personalmente incumben al facultativo. De alli que la agravante no se comunica a

los participes no facultativos, como ser al inductor del médico™.

a.5) Sujeto activo

En este caso s6lo pueden serlo las personas mencionadas en la ley, esto es,
médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos, siguiendo en esto al Codigo espafiol
de 1822, que hablaba de médicos, cirujanos, boticarios, comadrones o matronas.
Como la ley argentina no agregd ninguna otra aclaracion, tal como lo hicieron el
Codigo de Espaiia y el de Chile, entendemos que la mencion de los sujetos activos

es taxativa.

La ley exige que el médico actie abusando de su ciencia o arte para causar
o cooperar en el aborto. Interpretando una norma similar, Grisolia, Bustos y
Politoff han sostenido que “la expresion abusando de su oficio s6lo puede
aplicarse al facultativo que realiza la accion tipica no justificada, motivada por
fines ajenos a los principios terapéuticos que deben guiar su funcioén profesional.
Si lo que perseguia era evitar los sufrimientos u otros conflictos psiquicos o
fisicos de una paciente, lo que estd abarcado por su mision, aunque haya
traspasado el limite de la licitud, no podia considerarse un abuso del oficio en el
sentido del precepto agravatorio”. Similar posicion ha sostenido Nufiez, en cuanto
solo es abusiva la intervencion de médico si éste actia maliciosamente para
causarlo o cooperar en el aborto. De ninguna manera cuando su intencidn es

salvar la vida de la madre o curar mayores males fisicos™.

Ahora bien, cuando la ley se refiere a la cooperacion, la doctrina ha
entendido que se refiere tanto a un obrar fisico como psiquico, junto con el autor,

para lograr el fin del aborto. Sin embargo, Nufiez sostiene, en contra de Soler, que



28
no se ha ampliado el grado de comprension de la participacion, sino que, por la
propia actividad profesional, los actos de estas personas tienen una connotacion

distinta ala de terceros no especializados.
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Capitulo 11

La Violacion del Secreto como Figura Penal

Sumario: Codigo Penal. El bien juridicamente tutelado.
Revelacion del secreto profesional. LLa materialidad. Calidad
personal del autor. El conocimiento del secreto. La culpabilidad.

Consumacion y tentativa. Requisitos exigidos por la ley penal.

La Jurisprudencia v el delito de Aborto

La jurisprudencia se ha movido de manera oscilante en el tratamiento del
aborto. Se ha sostenido que acreditando el estado de embarazo y no existiendo
elemento alguno que permita afirmar que el feto no estaba con vida al momento
de realizarse las maniobras abortivas, corresponde el juicio de reproche por el
delito de aborto (art. 85, segunda parte, del Céd. Pen.) en concurso ideal con
lesiones gravisimas (art. 92 del Cod. Pen.). El requisito de vida del feto es un
presupuesto indispensable para la consumacion de este delito, lo que no significa
que la vitalidad fetal deba probarse por una ecografia previa. El embarazo en
términos normales se desarrollo hasta culminar en el parto y nacimiento y nada
indica que este desarrollo se interrumpa previamente a la intervencion

practicada™®.

En contradiccion con el fallo anteriormente mencionad047, no existiendo

en el delito de aborto prueba alguna que permita dar certeza de que en el momento
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de realizarse el mismo el feto estuviera con vida, debe calificarse el hecho como
lesiones culposas gravisimas. La accidn tipica requiere la existencia de un feto

vivo; el bien juridico protegido es la persona por nacer.

También se ha sostenido que aun en la ausencia del feto en gestacion, que
representa el corpus criminis, no existe dpice procesal que obstaculice la
demostracion de la conducta abortiva, cuando los restantes datos integradores del

corpus delicti han concurrido en el caso™.

Para acreditar la existencia del cuerpo del delito de aborto no son
suficientes las confesiones de la partera y la presunta embarazada si no estan
corroboradas por prueba pericial, Unica prueba idonea para comprobar la
existencia de prefiez, los signos demostrativos de la expulsion violenta del feto y
demas circunstancias mencionadas en el articulo 225 del Cédigo Procesal Penal®.

Es competente para conocer en el delito de aborto el juez del lugar donde
al practicarse las maniobras abortivas se produjo la muerte del feto, y no el juez de

la jurisdiccion donde se extrajeron sus restos con la finalidad primordial de

preservar la salud de la mujer™.

Con respecto a este punto —competencia-, la doctrina es unanime al
considerar que, como se ha dicho anteriormente, el juez competente es el del lugar

donde se practicaron las maniobras abortivas y se produjo la muerte del feto.

Corresponde entender en la causa a la justicia penal que tenga jurisdiccion
en el lugar donde se ejecutaron las maniobras abortivas y tiene alli su domicilio la
persona que practicd la operacion, aunque la muerte del feto pueda haber ocurrido
en otro lugar. Ello conforme al principio segun el cual el hecho punible se estima
cometido en todas las jurisdicciones a través de las cuales se desarroll6 la accion y
también en el lugar de verificacion del resultado, lo que permite elegir una de

. T . . . . , 51
dichas jurisdicciones atendiendo las exigencias de una mejor economia procesal” .

El médico que efectiia una operacion en lugar no apto para ello, sin tener
los medios adecuados, sin poder dejar al paciente en observacion y realiza la
intervencion de manera imprudente, somete a su paciente a riesgo evitables, por

ende tipifica el delito culposo. La regla de evitabilidad debe determinarse en base
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a criterios generales, fundados en la pregunta que debe hacer un miembro
consciente y sensato del grupo de profesionales del arte de curar, cuando constata
la ausencia de condiciones para ejecutar adecuadamente el tratamiento
correspondiente; su actuar infringe el deber de cuidado si no realiza una consulta
necesaria, entrega el paciente al médico especialista o lo transfiere al hospital. Un

. . ., . 52
exceso de autoestima es causal de violacion de dicho deber™ .

Si bien no puede responsabilizarse al procesado por el delito de aborto, por
no haberse podido acreditar fehacientemente el estado de embarazo y tampoco
corresponde reproche por tentativa inidonea, sino por atipicidad de la accién, en
cambio debe adecuarse su conducta en la figura de homicidio culposo (art. 84,
Cdod. Pen.), al establecerse por plena prueba que la intervencion por via vaginal
practicada por el encausado causaron las lesiones que produjeron una infeccion,
causa de la peritonitis aguda, tardiamente operada, por demora del propio
encausado en su consultorio, donde la mantuviera toda una noche en observacion
y medicada, que agrava el riesgo de produccion del resultado no querido, pero si
previsible para un facultativo, cual es el peligro y finalmente la muerte del

paciente.

La modificacion de la calificacion de aborto por la de homicidio culposo
no significa una “alteracion del hecho”, ya que son tipos legales de un mismo
género, tratados consecuentemente bajo el mismo capitulo del Cédigo Penal, y

protegen el mismo bien juridico vida que caracteriza al referido acapite.

Ademas, so6lo hay mutacion esencial del hecho cuando los elementos
materiales o aun solamente psiquicos (dolo, preterintencién, culpa) que lo
constituyen y deben ser juridicamente valorados son distintos y mas graves que
los especializados en la imputacion. Por ello, no hay modificacion del hecho
cuando el juez, manteniendo firmes los mencionados elementos, da al mismo

hecho una calificacion juridica distinta de la contenida en la imputacion.

En cuanto a la constitucionalidad del delito de aborto, la jurisprudencia ha
sostenido que no corresponde declarar la inconstitucionalidad de los articulos 85,
inciso 2°, y 88 del Cddigo Penal (posicion mayoritaria). El derecho a la vida esta

protegido por la Constitucion Nacional y también por la Convencidon Americana
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sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica (ley 23.054)-. El
embrion o feto no es parte del cuerpo de la mujer, se trata de un ser independiente
que se estd gestando en su interior, y sobre los derechos de la mujer a su
intimidad, a disponer de su cuerpo, ha de prevalecer el derecho a la vida de la
persona por nacer, siendo éste de superior jerarquia que la libertad en tanto la
presupone. La proteccion de quien ni siquiera puede defenderse por si mismo
justifica la intervencion del Estado y la ley prevé el delito de aborto (art. 85, Cod.
Pen.), tutelando la vida del feto independientemente de la madre (del voto

formando mayoria del Dr. Locio).

El Codigo Civil (arts. 51, 70 a 74 y concs.) y el Codigo Penal (arts. 85 a
88) protegen la vida del hombre desde su comienzo con la concepcion y se
prolonga en el tiempo a través de una serie de etapas hasta concluir con la muerte
del sujeto (del voto estableciendo mayoria del Dr. Costa).

En materia de delitos contra la vida es condicion esencial que la accion se
dirija contra otro “ser en el mundo”, esto es alguien que ha nacido y presenta
signos caracteristicos de humanidad. El sujeto pasivo debe ser una persona de
existencia visible tal como lo prevé la ley penal para el homicidio y las lesiones,
por eso ha de excluirse cuando acontezca antes del nacimiento del ser en
gestacion, sea cual fuere su estado —germen, embridn, feto-, porque por sobre los
multiples motivos de nuestro interés ha de prevalecer la persona de la madre, el
respeto de su intimidad, y su derecho a disponer de su cuerpo tanto como del
pensamiento y de todas las manifestaciones de su espiritu (de la disidencia del Dr.

O’ Neill).

El ser humano en uso de su libre albedrio puede consumar contra si mismo
la muerte por suicidio, u otra acciéon grave pero no fatal, como la amputacion de
un miembro, lesiones de todo tipo, sin secuela penal para la consumacion o la
tentativa. En este esquema se inserta el supuesto de aborto, y habida cuenta de que
el feto integra, es una de las partes del cuerpo de la mujer embarazada, por
aplicacion de la vieja méxima sobre el que puede lo més puede lo menos, resulta
posible que la mujer concrete alguna de tales decisiones, sea el suicidio,
amputacion, destruccion de una o varias partes del cuerpo, o el aborto como
objetivo especifico o complementario (de la disidencia del Dr. O’ Neill).

Corresponde declarar la inconstitucionalidad de las normas del Codigo Penal
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incriminatorias de la mujer incursa en aborto y/o del profesional requerido por la
misma al efecto (arts. 85, inc. 2°, y 88 del Cdd. Pen.) por implicar violacion al
articulo 19 de la Constitucion Nacional. Este precepto constitucional guarda
correspondencia con la preservacion de la intimidad de la mujer y de su libertad
en cuanto a disponer de su cuerpo y no obstante cuan extrema y grave sea su
decision —suicidio, autolesion, amputacion, aborto, etcétera- ha de prevalecer la
garantia constitucional sobre cualquier injerencia estatal y la consiguiente

legislacion represiva (de la disidencia del Dr. O’ Neill)™.

La Cémara Criminal y Correccional de la Capital, en pleno, sostuvo que
“No corresponde instruir sumario criminal en contra de una mujer que haya
causado su propio aborto o consintiendo en que otro se lo causare, sobre la base
de la denuncia efectuada por un profesional del arte del curar que haya conocido
el hecho en ejercicio de su profesion o empleo —oficial o no-, pero si corresponde

. . , . 55
hacerlo en todos los casos respecto de sus coautores, instigadores o complices™”.

Consentimiento de l1a mujer. El articulo 88 del Cédigo Penal

Si bien el articulo 88 del Codigo Penal en su tltima parte establece que la
tentativa del aborto de la mujer no es punible, esta impunidad no alcanza a la que
consintié que un extrafio intentara hacerla abortar, ya que la necesidad de castigar
al tercero que interviene como autor somete el hecho al estrépito del foro. Si como
se sefalara en la Exposicion de Motivos de 1891, el fundamento de la exencién de
pena para la mujer que intenta causar su propio aborto es evitar el escandalo y la
turbacion de la familia, sin utilidad aplicable para la sociedad que no se sentiria
muy alarmada por la ineficaz tentativa, en la hipotesis de conato de aborto
consentido, la punibilidad de los ejecutores determina que el estrépito del foro
deba producirse, razon por la cual el motivo determinante de la excusa absolutoria

carece de toda utilidad®®.

a) Muerte de la mujer. Articulo 85, inciso 2°, segundo parrafo



34

La figura de aborto agravado por la muerte de la mujer (art. 85, inc. 2°,
parrafo segundo, Cdod. Pen.) es un claro ejemplo de delito preterintencional.
Tratase de una conducta compleja, en la que a la accion dolosa que compone el
elemento esencial de la tipicidad se afiade otra culposa derivada de la no
observancia del delito cuidado para evitar el resultado muerte que determina la
agravacion. Implica un tajante antagonismo entre la conducta abarcada por el
dolo, cuya finalidad es la de suprimir la vida del hijo por nacer sin dar muerte a la
madre, y la que arriba a la causacion letal por incorrecta eleccion de los medios
empleados para desarrollar la primera actividad final; la suma de ambos elementos
tipicos es la que sustenta la punibilidad del aborto agravado por muerte de la

mujer (voto del Dr. Costa)’’.

Los Aborto impunes: Articulos 86, incisos 1°y 2°

a) El aborto terapéutico

La doctrina italiana y espafola han tratado esta eximente de pena
abordandola con arreglo al régimen del estado de necesidad, posicion ésta que ha
sufrido en la doctrina nacional, que también ha seguido este rumbo. Mas
modernamente, se ha afirmado que se trata de una causa de justificacion
fundamentada en el conflicto de intereses entre la vida en formacién y la vida o
salud de la madre®. Para Grisolia, Bustos y Politoff se trata, ademas de un estado

. D e .59
de necesidad, del ejercicio legitimo de la profesion médica™ .

La regla que se puede extraer de la ley es que se exige que exista un
conflicto de intereses entre la madre y la vida del feto, que s6lo puede ser resuelto
con el aborto, con lo cual la muerte del feto es la solucion menos perjudicial que
resuelve la colision entre ambos bienes juridicos que, como ya hemos sefialado, en
nuestra legislacion tiene distinto valor, siendo mayor el de la vida de la madre®.
De todas formas se debe hacer notar que como es realizado por el médico y con
fines terapéuticos, no es necesario que se den ciertas condiciones inherentes al
estado de necesidad, tales como la actualidad, la no inminencia del mal que se

quiere evitar. Solo es necesario que el peligro exista, basado en la propia lex artis.
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Es el caso de la mujer con una dolencia cardiaca o de otro tipo, que queda
embarazada y que segun el criterio médico el embarazo o el parto le hacen correr

. . . 61
riesgos, y por ese motivo se aconseja el aborto” .

Esta claro que el aborto debe haberse realizado con el fin de evitar un
peligro, tanto para la vida como para la salud de la madre. Adviértase que esto es
fundamental, ya que, de lo contrario, faltaria el elemento subjetivo de toda causa
de justificacion que llevaria a que la conducta dejara de estar justificada y pasara a
ser tipica, ya sea como delito consumado o como tentativa.

El otro requisito consiste en el que el conflicto no pueda ser evitado por
otros medios menos dafiosos para la vida del feto. En este punto, la remision al
estado de necesidad justificante nos evita mayores comentarios. En sintesis, es un
estado de necesidad, s6lo que los Unicos que pueden practicarlo son los médicos
diplomados, con el propdsito de salvar a la vida o la salud de la madre, con base
en los conocimientos especiales del médico. No es preciso que sea un especialista
en obstetricia y ginecologia, ya que la ley no exige la especializacion y tampoco
podria hacerlo, habida cuenta de que el peligro para la madre bien puede

detectarlo otro especialista.

El problema que se plantea es que el médico se niegue a realizar el aborto
basado en objeciones de conciencia, derecho éste reconocido a nuestro criterio por
la Constituciéon Nacional, especialmente por el articulo 19 de la misma y los
Pactos sobre Derechos Humanos, especialmente en el articulo 12 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 18 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®”. La negativa a realizar el aborto quedaria, en
principio, amparada en una causa de justificacion, esto es el ejercicio legitimo de
un derecho®. Sin embargo, si el hospital es publico y no hay posibilidad de que se
realice por otro médico, el deber de médico y de funcionario publico prevalece
sobre la objecion de conciencia, ya que el valor de la vida de una persona es

mayor que el problema de conciencia.

El otro requisito de la eximente es que la mujer dé el consentimiento para
que se realice el aborto. En este caso no se admite ni el consentimiento presunto ni

el tacito. De este modo, si el médico igual realiza el aborto, en contra de la
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voluntad de la madre, se estara ante el tipo penal de aborto sin consentimiento. En

este punto el consentimiento forma parte de la estructura de la justificacion.

En cuanto al peligro, éste debe ser tanto para la vida como para la salud de
la madre. En este punto se incluye no solo el funcionamiento organico,
propiamente fisico, sino ademads la posibilidad cierta de un dafio psiquico, tales
como las enfermedades mentales, graves depresiones, tendencias suicidas de la
madre, etcétera®; este punto ha sido poco considerado en los trabajos de los
autores argentinos, y deberia ser analizado con mayor profundidad. Si el embarazo
o el parto puede producir algun tipo de alteracién en la psiquis de la mujer,
aunque no sea una genuina enfermedad mental —tal el caso de una neurosis grave-,
el aborto estaria permitido. Los problemas de diagndstico no empecen el tema de

la interpretacion de la ley.

b) Aborto eugenésico

El articulo 86, parrafo segundo, inciso 2°, del Cdédigo Penal, afirma que el
aborto practicado por un médico diplomado, con el consentimiento de la mujer
encinta, n es punible si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al

pudor cometido sobre una mujer idiota o demente.

Para Nuiiez se trata de un aborto que tiene por fin el perfeccionamiento de
la raza®. De modo que para este autor esta finalidad eugenésica sobre el bien
juridico, que es la vida en el seno materno, representa la razon justificadora del
aborto®. Ahora bien, es claro que después del desastre del nacionalismo esta
justificante ha entrado en franco desprestigio. Y la tendencia doctrinaria es tender

a la exclusion de la justificacion.

b.1) El caso de la mujer idiota o demente

En este punto no hay duda en la doctrina de que el aborto es posible. Se
exige como condicion fundamental, una violacidon o atentado al pudor, que haya

dado lugar al embarazo de mujer idiota o demente. Segin Nufez, la idiotez o
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demencia debe ser un estado de la mujer en el momento de la violacién o del
atentado al pudor. Por lo tanto, si la mujer es normal y posteriormente se vuelve
idiota o demente no es de aplicacion el articulo en cuestion. Solo podra hablarse

de aborto terapéutico®”.

También se ha interpretado que como es una regla de justificacion, los
términos de idiota o demente no deben ser interpretados en sus términos
estrictamente cientificos. Por lo tanto se entiende por idiota o demencia a todas las
afecciones mentales susceptibles de ocasionar taras hereditarias. Tampoco es
necesaria la declaracion judicial del articulo 140 del Cédigo Civil. Ademas, es el
médico quien de acuerdo a los criterios de la lex artis determinard si dicha tara

hereditaria es posible.

La norma exige que la mujer dé su consentimiento si ha recobrado la
razén. En caso contrario, serd el consentimiento del representante el que tendra
valor. Para Nuiiez, no es necesario que sea el representante de acuerdo al Codigo

Civil, sino que es suficiente que sea el guardador de aquélla®®.

b.2) El caso de la mujer sana que es violada, o el aborto

sentimental

Para algunos autores, en este supuesto solo existe autorizacion en el caso
de la mujer idiota o demente que ha sido violada; para otros, en cambio, este

inciso prevé la impunidad del aborto en todo caso de violacion.

Para Nuiiez el llamado aborto sentimental no entra en este articulo, ya que

se cifie aparentemente al texto legal, aunque sin dar ningtn otro fundamento®.

En cambio, Soler ha fundamentado la posicion contraria, afirmando que es
sorprendente que la ley hable primero de violacidon y después de atentado al pudor
de la mujer idiota. Con la cual se pregunta, y con razén, qué es el atentado al
pudor del que habla el articulo en cuestion. Y sigue con el razonamiento diciendo
que es al acceso carnal a lo que llama violacion™. La cuestién, a los efectos de

decidir si el aborto sentimental estd o no legislado en la ley, es lograr descifrar qué
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es este atentado al pudor que no figura en otra parte del Codigo Penal. Soler
interpreta que la ley no ha querido decir, cuando afirma “si el embarazo proviene
de una violacién o de un atentado al pudor”, mas o menos lo siguiente: “De una
violacion o de un hecho que excluye la copula”, sino “de una violacion o de

acceso carnal”’!

. De lo contrario, se llegaria al absurdo de que la segunda parte
del articulo estaria de mas, porque no diria nada. Seria algo asi como que

afirmara: “mediante violacidon o violacidon™.

La base de la confusion, segin Soler, surge del antecedente de la ley. La
comision del Senado habia tomado el articulo de la version francesa del proyecto
suizo, que tradujo la palabra alemana Schdndung por attentat a la pudeur d’une
femme idiote, alienée, inconsciente ou incapable de résistence. Y éste es el
sentido de la palabra Schdndung en aleméan. En cambio, para la violacién por la
fuerza el alemén usa el término Notzucht. Pues bien, el equivoco, segin Soler,
surge por dos causas: “El hecho de que la palabra violacion sea genérica; el hecho
de que se haya aceptado en el texto de la ley una traduccidon que es correcta, pero
que al incorporarse a nuestro Codigo resulta equivoca con respecto a la expresion
abuso deshonesto””?. Con esta interpretacién, no cabe duda de que se llega a la
conclusion de que la ley ha previsto la posibilidad del aborto en todo caso de

violacion.

Si bien éste es un argumento de peso, frente a la casi nula argumentacion
de Nufiez, no hay duda de que, aunque no se hubiera previsto por la ley, la mujer
que ha sido violada y aborta entraria en una causa de no exigibilidad de otra
conducta. El Derecho no puede exigir héroes. De esta forma juega como causa
que excluye la atribuibilidad, tal como lo hemos sostenido en nuestro libro,
basado en criterios de prevencion general. Adviértase que quien aborta, en estas
condiciones, no tiene una posicion contraria al Derecho. Es mas, en situaciones

normales es seguro que esta mujer no abortaria.

En otro aspecto, tampoco podria admitirse una interpretacion de la
disposicion penal que frente a una violacion permitiera dar muerte al fruto de la
concepcion, ante la presuncion del nacimiento de una persona insana, y, a la vez,
sancionar ese mismo resultado cuando se produce sobre un feto concebido por una

mujer sana. Otorgar una inteligencia semejante a la prevision legal resultaria
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manifiestamente inconstitucional por ser contraria a lo dispuesto en el articulo 16
de la Constitucion Nacional, al articulo 72 del Cédigo Civil que con mayor
amplitud se refiere a la viabilidad, y a los tratados internacionales que con
jerarquia constitucional se refieren al derecho a la vida, sin efectuar diferenciacion

alguna en este aspecto.

Aborto Preterintencional

El articulo 87 del Cddigo Penal reprime con prision de dos meses a dos
afios al que con violencia causare un aborto sin haber tenido el proposito de

causarlo, si el estado de embarazo de la paciente fuere notorio o le constare.

Tampoco en esta clase de aborto la doctrina nacional, como era de
suponer, se ha puesto de acuerdo. Las hipdtesis que se han planteado van desde
los que sostienen que se trata de un aborto culposo (Ramos, Peco, Oderigo y
Diaz), hasta la posicion que afirmé que se trataba de un aborto con dolo indirecto

(Gomez)”.

Nudez, por su parte, afirma que se castiga un hecho de violencia contra la
madre con resultado mortal para el hijo. La diferencia con el aborto comun
consiste en que no hay propdsito de causar el aborto. Afirma que se elimina el
dolo de proposito, quedando, entonces, s6lo un dolo que no sea directo. Y, por

»7 Y esto

ende, “la cuestion se debe sacar decididamente del campo de la culpa
porque el legislador no lo ha tipificado de la manera que lo ha hecho para el tipo
culposo, y ademads la estructura que ha usado el legislador lo ha sacado de la
culpa. Con lo cual se eliminan del articulo 87 del Cédigo Penal todos los abortos
causados con ese fin, t por ende comprende toda violencia que no obedezca a ¢€l,
aunque el aborto se le presente como un resultado eventual de la violencia. En

sintesis, no comprende todo dolo directo y el culposo, por lo tanto no es un aborto

preterintencional.
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Soler, por su parte, afirma que éste es un caso de aborto preterintencional.
Exige que se tenga el proposito de emplear violencia en la mujer y en contra de

ella, pero no contra el feto”.

Para Grisolia, Bustos y Politoff se trata de un tipo compuesto, por un
actuar doloso con respecto a la violencia, en contra de la mujer, y en contra al

aborto tanto es aceptable el dolo eventual como la culpa.

No hay duda de que ésta es la opinidon mas clara sobre el punto, tanto por
la redaccion de la norma como por los principios generales que rigen al Derecho
Penal, en cuanto se debe imputar objetiva como subjetivamente. Entonces, es
logico que la violencia sea dolosa, y el aborto pueda ser culposo por una parte o

con dolo eventual por otra.

Como elementos del tipo penal se debe dar un estado de embarazo de la
mujer, que le conste al autor o le sea notorio. En este punto se debe decir que no
se acepta que el autor tenga dudas sobre el estado de la mujer. Es notorio cuando

la generalidad puede advertirlo sin esfuerzo.

Por violencia debe entenderse el despliegue de energia fisica del autor
contra la mujer, comprendido el uso de hipnoticos o narcoticos. La muerte del feto
debe producirse por esa violencia ejercida en contra de la mujer, ya sea dentro o

6
fuera del seno materno’®.

El articulo 87 del Codigo Penal absorbe las lesiones inherentes al resultado
como tal. En cambio, las lesiones graves y gravisimas, que se separan del aborto,

asi como la muerte de la mujer, concurren realmente.

a) El aborto causado por la propia mujer

El articulo 88 reprime con prisiéon de uno a cuatro afios a la mujer que
causare su propio aborto o consintiere que otro se lo causare. Ademads agrega que

la tentativa de la mujer no es punible.
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a.l) Tipo objetivo

Sujeto activo: activo solo puede ser la mujer que cause su propio aborto.

Elementos del tipo: El tipo exige que se realicen actos de consumacion del
aborto, de modo que los actos de coautoria llevan a que se transforme en un
aborto consentido por la mujer. Esto no quita que pueda haber actos de

complicidad de terceros en el obrar tipico de la mujer.

a.2) Tipo subjetivo

El tipo subjetivo exige dolo directo de la mujer, que debe tener la intencion
de causar su propio aborto. Esto lleva a descartar como delito el supuesto de que
la mujer cause su propio aborto pero sin esa finalidad, como es el caso de que

pretenda suicidarse y a raiz de ello muera el feto.

La tentativa de la mujer v los complices

De acuerdo a la ley, la tentativa de la mujer no es punible. La exclusion de
pena alcanzada, como bien lo dice Soler, a todo tipo de tentativa, ya sea idonea
como inidonea y a los casos de delito imposible para quienes sigan esa
terminologia; de igual manera al delito frustrado. Como la causal de la impunidad
consiste en evitar el escandalo para la familia, dado que la pena en estos casos no
tendria ningun beneficio y, sin lugar a dudas, causaria grave dafio, especialmente
al hijo que naceria vivo, es obvio que la impunidad es también para los

complices’’.
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Capitulo 111

LA VIOLACION DEL SECRETO COMO FIGURA PENAL

Sumario: Los funcionarios. Profesionales del arte de curar. La
denuncia en violacion al deber de reserva. Extension. El secreto
médico y la regla de confidencialidad. Ambito de aplicacion.

Excepciones.

Codigo Penal

El Cddigo Penal se ocupa de la cuestion en el Capitulo III del
Titulo V del Libro Segundo titulado “violacién de secretos”. Ensefiaba el Maestro
Alfredo J. Molinario, que el Cédigo Penal ha incurrido en este Capitulo en un
lamentable error de conceptos, confundiendo los delitos que atentan contra la
inviolabilidad de la correspondencia epistolar y de los papeles privados, con las
infracciones que importan una violacion de secretos, lo cual es un grave error
desde que no toda correspondencia epistolar importa un secreto, sin que esto sea

obice para que su violacidn constituya un delito.

La inviolabilidad de la correspondencia y de los papeles privados,
garantizada constitucionalmente debi6 ser tutelada especifica y separadamente del
derecho al secreto y sin perjuicio de la proteccion de éste en todas sus
manifestaciones. Aunque, como sefialara el citado autor, en la materia el Codigo
parece haber sido arrastrado por una especie de determinismo historico que ha

impedido legislar tales infracciones separadamente.
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Asi desde los codigos espafioles de 1850 y 1870 que sirvieron de base al

Proyecto Tejedor hasta hoy se mantuvo la sistematica criticada.

Pero yendo al tema de nuestro trabajo, lo que caracteriza al llamado
“secreto profesional” es la causa de la cual deriva la noticia del secreto. Asi, por
ejemplo, el conocimiento de un mismo hecho puede caer en el ambito de
proteccion del secreto profesional para un médico, y ser al mismo tiempo materia
de un secreto comun (no tutelado por la ley) para el amigo confidente del

enfermo.

La ley no protege el secreto comun, y ello es asi, porque nada obliga a una
persona a revelar cuestiones intimas a otro particular y, por lo tanto, nadie sabe
que ¢l debe soportar las consecuencias de su error en la eleccion, si el confidente
viola la reserva impuesta o convenida como una obligacién de honor. Lo expuesto
importa la aplicacion del antiguo aforismo segin el cual nadie puede alegar su

propia torpeza (argumento art. 1111 del Codigo Civil).

En el caso del secreto profesional, por el contrario, el titular del secreto
que obligado a revelarlo por la imperiosa necesidad en la que se encuentra el
hombre, en su vida de relacion, de recurrir a los servicios de terceros para la
realizacion de sus fines individuales y sociales, necesidad ésta que se relaciona
con la division del trabajo y que se encuentra antologicamente fundamentada en la

“limitacion” de las fuerzas y de la capacidad del hombre para saber y obrar.

Como el creyente recurrira a su confesor, el enfermo a su médico, el
litigante a su abogado, etc. y por ello la ley ha creado un ambito de proteccion,
incriminando la violacién del secreto cuya noticia se recibe en razén de un estado,

oficio, profesion o arte.

El bien juridicamente tutelado

Muchos se han preguntado por qué razon el bien juridico protegido con la

incriminacion prevista por el art. 156 del Codigo Penal es la “libertad individual”,
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teniendo en cuenta que la mencionada norma, como todas las que sancionan la

violacidn de secretos, integra el titulo de los delitos contra la libertad.

Sobre el particular afirmaba el maestro platense que “el individuo que
acude a los servicios de un semejante sabe que, en muchos casos, tendrd que
poner en conocimiento de éste noticias cuya reserva le interesa mantener. Este
interés, en la guarda de sus secretos, gravita en su espiritu, con tal fuerza que, en
algunos casos, preferira sufrir el perjuicio que le significa prescindir de los
servicios de su semejante, antes que ponerlo en conocimiento de sus secretos. La
proteccion legal que importa la incriminacion penal de la violacion de la reserva
del secreto profesional, libera a los individuos de aquella coaccion moral”.
Consecuentemente, es esa libertad civil lo que la ley garantiza, facilitando al

individuo el libre desenvolvimiento de sus actividades particulares.

Sobre esta cuestion se preguntaba Soler: ;Qué vinculacion puede existir
entre la violacion de secretos y la libertad humana?; y se respondia con su habitual
claridad: “El Derecho Romano desconocia en absoluto la violacion de secretos
como una forma de ofensa a la libertad del hombre. Cuando se producia dafio por
la violacion de secreto, el perjudicado tenia que recurrir a otros titulos de los no
muy numerosos que habia en el Derecho Romano: al ‘furtum’, por ejemplo, si se
trataba del robo de una carta, etc. Era necesario que la humanidad plantease sobre
esto enfoques muy distintos: era necesario, en una palabra, que la persona
adquiriese un grado de dignidad tal, que no solamente interesara al Derecho y
fuese protegida en cuanto persona fisica. Era preciso que alcanzara a un nivel de
apreciacion, que esa proteccion de la personalidad incluso se proyectara a las
cosas que lo rodean, creando alrededor de cada hombre una especie de proteccion
espiritualizada: era necesario que el Derecho apreciara en tal manera al hombre,
que le acordara proteccion hasta en su esfera mas intima, en su hogar, en su

correspondencia, en sus secretos. ;Por qué?.

Porque el Derecho sabe que el pensamiento del hombre, recondito origen
de toda su conducta, es una especie de flor delicada que debe tutelar, que debe
liberar de toda preocupacion. El hombre se equivoca, yerra. Cudnto mas errara si,
fuera de la propension natural a equivocarse, es victima ademas de una impalpable

presion tendiente a desviarlo del camino de la verdad y de la libertad en su
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conducta. Esta manera de ver la personalidad humana, colocarla en tan alta
dignidad, es el resultado de la filosofia del S. XVIII y del S. XIX y de la reforma
legislativa de fines del S. XVIII y principios del S. XIX”"®,

Para Nufiez, ya la denominacién de secreto profesional con que suele
titularse este articulo no es correcta, dado que es s6lo un caso de revelacion del
secreto particular, conocido por razén del ejercicio de la funcion de los
profesionales. Por ende, 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 los servicios propios de su estado, oficio, empleo,
profesion o arte.

Sintetizando, para Nufez el bien juridico surge del proyecto del 1891, que
lo habia tomado del Cddigo italiano de 1889, y que unifico el delito de secreto
particular junto con la violacion del secreto profesional, dentro de los delitos
contra la libertad. Esta criterio es aceptado por Nufiez, dado que es la libertad,
como razonable actuacion de la persona en el ambito relacional, el interés juridico
que lesiona cuando los secretos de terceros se revelan por quienes los conocen en
razon de relaciones de servicio de las que los individuos no pueden prescindir, sin

. . 9
menoscabo para bienes apreciables’”.

Revelacion del secreto profesional

El articulo 156 del Codigo penal argentino define el delito que es conocido
en doctrina con el nombre de revelacion de secretos. La ley tutela aqui el secreto
propiamente dicho, en cuanto su revelacion lesiona la libertad. La figura castiga
con multa de mil quinientos a noventa mil pesos e inhabilitacion especial, en su
caso, por seis meses a tres afos, al que teniendo noticias, por razon de su estado,
oficio, empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar

dario, lo revelare sin justa causa.

La Materialidad
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La accion consiste en revelar un secreto.

1. Revelar, lo mismo que descubrir, es poner el secreto en conocimiento de
una persona que no lo posee. Carece de significado que la persona a quien se
comunica el secreto est¢ o no, a su vez, obligada a guardarlo, porque el unico

facultado para transmitir el secreto es, por regla, el interesado.

2. La disposicion legal se refiere a un secreto cuya divulgacion pueda
causar dario. Pero la accion no consiste en divulgar, sino en revelar el secreto. La
divulgacion y el dafio cierto o potencial son consecuencias de la revelacion
expresamente requerida por la ley. Si la revelacion del secreto no ofrece el peligro
de que su divulgacion pueda causar dafio, el hecho no es tipico. El perjuicio puede
ser de cualquier naturaleza, material o moral. Por lo demas, si el dafio se causa, el
delito no se modifica, puesto que, en este caso, dafio y peligro estan colocados por
la ley en un mismo plano de significacion. El dafio puede alcanzar a terceros y no
unicamente al titular del secreto. El perjuicio a terceros sera frecuente cuando el

contenido del secreto los involucre.

3. La materialidad de este delito se completa con el objeto de la revelacion:
un secreto. El término no es empleado por la ley en su acepcion puramente
gramatical, que alcanza a todo aquello que quiere mantenerse reservado u oculto,
porque, como dice Molinario, nada ni nadie obliga a una persona a revelar sus
cosas intimas a un particular, y si lo hace, nadie mas que ¢l debe sufrir las
consecuencias de su equivocada eleccion si el confidente quebranta la reserva.
Como enseguida veremos, el caracter legal del secreto protegido lo da aqui mas de
una circunstancia: el hecho mismo, en cuanto a su naturaleza y conocimiento por
terceros; la situacion en que el titular comunica el secreto y el depositario lo
recibe; la condicion del depositario. Desde el punto de vista objetivo, el hecho es
secreto cuando no es del dominio de un nimero indeterminado de personas, ni
estd al alcance del conocimiento de ellas. El hecho en si mismo no deja, pues, de
ser secreto solamente porque es conocido, sino porque por su naturaleza y por las
circunstancias, puede serlo. Hechos cuyo conocimiento es accesible a cualquiera,

no pueden ser secretos.
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Calidad personal del autor

Ya se dijo en el punto anterior que el caracter de 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 ¢l hayan
tenido noticia del secreto. Es evidente que la obligacién no nace de la actividad
que el individuo desempena, por si sola, sino de que lo 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 continue en ella en
el momento de la revelacion (Soler, Nunez). 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 al través de la enumeracion legal se echa de ver que no son
profesionales todos los posibles autores previstos. El secreto debe haber sido
conocido por razon del estado, oficio, empleo, profesion o arte del autor. Veamos

cOomo debe ser entendidas estas condiciones.

a) Estado. En el sentido del articulo 156, estado es una condicioén personal
y social -distinta del empleo, oficio, arte o profesion- que coloca a quien la ostenta
en una situacion adecuada para llegar a la esfera de secretos. El hecho mediante el
cual se toma conocimiento del secreto no ha de constituir necesariamente una
actividad lucrativa, pues en tal caso caeria bajo otra de las previsiones del articulo;
sin embargo, la condicidon que implica el estado puede ser en si misma lucrativa y
constituir el modo de vivir de la persona. El ejemplo mas tipico es el estado de
sacerdote, que toma conocimiento de secretos en el momento de la confesion

(Gomez, Molinario).

b) Oficio. Esta palabra ha dado lugar a varias interpretaciones por parte de
la doctrina nacional. En efecto, si diéramos a la palabra su sentido gramatical
(ocupacion habitual, segiin la Academia espafiola), pareceria que el sujeto activo
en este delito no ha de ser objeto, practicamente, de ninguna limitacion. Gomez,
siguiendo a Florian y Manzini, y con ellos a la doctrina italiana, considera que

cuando la ley emplea la palabra "oficio" se refiere, en este caso, no a una
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ocupacion manual, sino al ejercicio de determinadas funciones, aunque no sean
permanentes, que no tengan caracter 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. Soler juzga que la expresion debe tomarse en
sentido amplio, pues no debe olvidarse que 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; da como ejemplo los
cerrajeros, las institutrices, los masajistas, los periodistas, etcétera. Nufiez piensa
que es la ocupacion habitual de quien no es empleado ni profesional ni practica

arte.

La solucion depende de la extension que se dé a la palabra profesion,
también contenida en el articulo, pues si para esta Gltima es necesaria la exigencia
de un titulo o autorizacion especial -como nosotros creemos-, el término oficio ha
de entenderse con amplitud. La limitacion esta 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 confidrselos.

Empleado es quien trabaja a las ordenes de otro. La ley 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 no son, por lo comun, depositarias del secreto por parte del
interesado, pero tienen acceso a ¢l. También los empleados bancarios pueden ser
sujetos del delito si dan a conocer un hecho que ha sido confiado a la institucion

con voluntad de que sea mantenido en reserva.

c) Profesion o arte. Por profesion ha de entenderse la actividad basada en
el conocimiento de determinada ciencia o arte, que requiera titulo o autorizacion
especial, y que constituye, por lo general, el medio de vida de quien la ejerce. Esto
ultimo no es indispensable, pues un médico o un abogado que se dediquen a
actividades comerciales y no ejerzan su profesion pueden ser, sin embargo,

depositarios de secretos en razon de su profesion.
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El conocimiento del secreto

El autor ha de haber tenido noticia del secreto por razén de su estado,
oficio, empleo, profesion o arte. ;Cémo debe interpretarse esta 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 sido confiado verbalmente (Gonzéalez Roura,
Crivellari); sin embargo, la mayoria se inclina a no exigir tal requisito (Gomez,
Soler, Diaz, Carrara). La primera solucioén parece ser consecuencia de la doctrina
sentada durante la vigencia del Codigo penal de 1887, cuyo articulo 265 disponia:
Los que ejerciendo profesion que requiera titulo, revelasen secretos que por razéon
de ella se les hubiere confiado, sufrirdn la pena de suspension por seis 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". Coadyuvaba a formar este criterio la disposicion
contenida en el articulo 167 del Cédigo de procedimientos en materia penal para
la Capital (ley 2362), al exceptuar de la obligacion de declarar a los médicos,
cirujanos y demas personas que profesan cualquier ramo del arte de curar (art.
165, Cod. de procedimientos en materia penal), cuando hubieran tenido
conocimiento del delito por revelaciones que les fueron hechas bajo secreto
profesional. Sin embargo, estas disposiciones, por ser anteriores a la vigencia del
Codigo penal, y por su caracter de ley de forma, no tenian aptitud para modificar

la ley de fondo.

Segin la norma contenida en el articulo 156 del Coédigo Penal, no es
preciso que lo que se revela haya sido confiado y, menos aun, que se haga la
advertencia de que debe quedar en secreto. Es necesario, si, que se trate de hechos
o noticias vinculadas directamente a la actividad del autor, de las que ha tenido
conocimiento por razon de su estado, oficio, etcétera, 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 deber ser mantenido en reserva.
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No innova con relacidon a esta interpretacion la regla del articulo 244 del
Codigo procesal penal de la Nacion sancionado en 1992 por la ley 23984, que
establece: “Deberan abstenerse de declarar sobre los hechos secretos que
hubieren llegado a su conocimiento en razon del propio estado, oficio o
profesion, bajo pena de nulidad: los ministros de un culto admitido; los
abogados, procuradores y escribanos; los médicos, farmacéuticos, parteras y
demas auxiliares del arte de curar, los militares y funcionarios publicos sobre

secretos de Estado”.

“Sin embargo, estas personas no podran negar su testimonio cuando sean
liberadas del deber de guardar secreto por el interesado, salvo las mencionadas

en primer término”.

“Si el testigo invocare erroneamente ese deber con respecto a un hecho
que no puede estar comprendido en él, el juez procedera, sin mds, a

interrogarlo ”(similar es el articulo 253 del Codigo Procesal Penal de Santa Fe).
Los hechos secretos a que alude la disposicion equivalen a los que,

teniendo esa calidad, fueron conocidos por razén del estado, oficio, etcétera,

aunque no hubieran sido confiados o revelados expresamente.

La Culpabilidad

La revelacion del secreto profesional es un delito doloso. El dolo no
consiste unicamente en el conocimiento del que obra de estar revelando un
secreto; es necesaria, ademads, la conciencia de estar haciéndolo sin justa causa. El
error sobre esta circunstancia también excluye el dolo, porque en las figuras que
contienen esa exigencia valorativa, la apreciacion del actor que lo lleva a obrar de
buena fe basta para que el dolo carezca del contenido propio del delito. La
doctrina en general sefiala que no se requiere el proposito de causar dafio u otro
movil que inspire la accion (Gonzélez Roura). Estan excluidas las formas

culposas.
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La accion que nace del delito denominado violacion de secretos es privada,

por disposicion del articulo 73, inciso 2° del Codigo Penal.

Consumacion y tentativa

El delito se consuma con la revelacion del secreto por parte del sujeto
activo a una tercera persona (extrafna), no obligada a guardar a su vez el secreto
(Creus, Buompadre). No se requiere que se haya producido el dafio efectivamente,

admitiéndose la tentativa.

Requisitos exigidos por la ley penal

a) Que el sujeto activo haya tenido noticia de secreto en razon de su

estado, oficio, empleo, profesion o arte.

b) Que la revelacion del secreto pueda causar dafio.

¢) Que la noticia del secreto la haya obtenido el agente por observacion
directa o por revelacion de quien acude a sus servicios profesionales o de un
tercero, siendo indiferente que el confidente hubiese o no exigido reserva al

profesional.

d) Que no haya mediado justa causa para la revelacion del secreto.
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Capitulo IV

El Secreto Médico

Sumario: Los funcionarios. Profesionales del arte de curar. La
denuncia en violacion al deber de reserva. Extension. El secreto
médico y la regla de confidencialidad. Ambito de aplicacion.

Excepciones.

EL SECRETO MEDICO

En el siglo XX el advenimiento de una revolucion biologica, ha provocado
una profunda crisis de la razén médica, tanto practica como moral y ha llevado a
la aparicion de una nueva ética, la ética bioldgica o bioética. Los temas por ella
abordados, presentan dngulos conflictivos, tanto desde la vision de los avances
tecnologicos, cada vez mas rapidos y completos, como del punto de vista de las
nuevas disyuntivas éticas planteadas en relacion con la vida, la salud, la
enfermedad y la muerte®®. Pero, es necesario recordar que la medicina (y por ende
sus principios éticos) existe, no para su propio desarrollo, sino para bien de la
humanidad®'. Lo expuesto, reafirma, al decir de los Dres. Eduardo B. Arribalzaga
y Rodolfo J. Giuliano “...una determinada concepcion de la vida que condiciona
nuestro trabajo con un unico y exclusivo fin, el bienestar del ser sufriente. No nos
encontramos atados a reglas fijas de conducta, que impidan nuestra accion, porque
frente a sucesos nuevos se aplicaran aquellos principios éticos inmodificables:
respecto a la vida, autonomia del paciente en la toma de decisiones, la vigencia
del secreto médico, compromiso incondicional a preservar la salud, sentido de

justicia®.
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Entre las principales caracteristicas del secreto médico podemos senalar:

1. El secreto médico no es absoluto. Tiene sus limites.

2. El consentimiento formal o legitimamente presumido del enfermo no

releva, en todos los casos, al médico de su deber de sigilo.

3. Es muy dificil que el interés del médico, o el grave interés de un tercero

o de la sociedad, no pueda ser salvaguardado sin violencia al secreto médico.

4. La regla casi invariable es que el médico esta obligado a callar; la
excepcion, es que pueda o incluso que deba hablar. En suma, como acertadamente
decia Payen, “todo se reduce a examinar lealmente si hay en la revelacion un bien

social notablemente mayor que en el silencio”.

Sin duda, el secreto profesional del médico plantea un problema de dificil
solucion desde que al deber de confidencialidad impuesto por las normas éticas,
morales y legales se enfrenta la obligacion legal de denunciar los delitos que

lleguen a conocimiento del médico en razén de su profesion.

Esta colision aparente entre los deberes impuestos exige la ineludible
referencia a la normativa vigente, para asi dar al problema planteado, la solucion

correcta.

La norma que establece la obligacion de denunciar se encuentra plasmada
en el inciso 2° del articulo 180 del Codigo Procesal Penal de Santa Fe (art. 177
inc. 2, C. P. P. Nac.) que dispone:

Tendran deber de denunciar los delitos perseguibles de oficio:

1) Los funcionarios y empleados publicos que en el ejercicio de sus

funciones, adquieran conocimiento de un delito perseguible de oficio.

2) Los médicos, parteras, farmacéuticos y demas personas que ejerzan

cualquier ramo del arte de curar, en cuanto a los atentados personales que
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conozcan al prestar los auxilios de su profesion, salvo que los hechos conocidos

estén bajo el amparo del secreto profesional.

El incumplimiento de esta obligacion estd reprimido en el art. 277 del
Coédigo Penal, el que luego de la modificacion introducida por la ley 25.815,
castiga con prision de seis meses a tres afos, al que (inc. 1, d) ...omitiere

denunciar el hecho estando obligado a hacerlo.

Sin embargo, la aparente aplicacion absoluta de la norma penal al caso que
nos ocupa, se desvanece ante la excepcion que la propia disposicion del codigo
reconoce en la ultima parte del inc. 2° (art. 180 inc. 2 C. P. P. Santa Fe o art. 177
inc. 2 C. P. P. Nac.) cuando establece “salvo que los hechos conocidos estén bajo
el amparo del secreto profesional”, ya que precisamente la violacion de este

secreto esta sancionada en el art. 156 del Codigo Penal.

Todo lo expuesto impone la necesidad de encuadrar las normas antes
mencionadas dentro de sus justos limites, de modo que el profesional de la
medicina no se vea incurso en un delito, ya por omision al no denunciar cuando
debio hacerlo, sea por comision cuando denuncie lo que no debid. Es decir, como
bien lo expresara Jorge Daniel Lopez Bolado: “enfrentado ante el dilema de
denunciar o no un hecho delictivo, con dudas y quizas temor de convertirse en
encubridor de un delito, si no denuncia, o de violar el secreto profesional y, por
ende, infringir la norma penal que lo prohibe si denuncia; el médico debe atenerse
a la siguiente premisa: se trata de uno de los casos en que el derecho no tiene mas

solucién que sacrificar uno de los dos bienes en conflicto™’.

La respuesta se encuentra en la propia ley desde que la obligatoriedad de
denuncia queda excluida cuando el conocimiento del hecho delictivo se hubiera

obtenido por confidencias reveladas al amparo del secreto profesional.

Dice Raul Washington Abalos, que “la cuestion consiste en determinar si
en el ejercicio de la profesion de los médicos, parteras, etc., atienden a la victima

del delito o al victimario.



55
El médico denuncia siempre que atiende a la victima, pero como decia
Soler, ademas de atender victimas de un delito, a veces se atiende también a
culpables. Estas son precisamente las excepciones: cuando el que concurre al

médico, ademas de un necesitado, es un delincuente.

Cuando el médico asiste a la victima, la reserva, lejos de beneficiarla
importa la proteccion de quien ha alterado el orden juridico con su accionar
delictivo. En cambio, cuando el médico atiende a quien le confiesa haber
cometido un delito relacionado con su afliccidn, se encuentra ante todo frente a un
paciente que acude a ¢l buscando curacion para su deterioro fisico, por ende,
obligar al profesional en tales circunstancias a denunciar a su paciente constituiria
una clara violacion del secreto profesional, que pondria en grave riesgo al
solicitante, que seguramente preferiria ocultar su dolencia y poner en peligro su

vida, ante el temor de ser denunciado y encarcelado.

Sin duda alguna, el secreto profesional atiende en tales circunstancias a un
bien superior, cual es la libertad individual de quien ha confiado algo intimo, y en
atencion a ese bien superior en juego es que el deber de confidencialidad se

impone sobre la obligacidon genérica de denunciar.

Lo antes expuesto no es sino la aplicacion de la garantia constitucional
consagrada en el articulo 18 de la Constitucion Nacional cuando establece que
nadie esta obligado a declarar contra si mismo. Garantia que se veria avasallada, si
el médico que conocid de la existencia de un delito, por confidencia de su autor en
procura de alivio para su dafio corporal, y no como expresion de su libre voluntad,

tuviera obligacion de denunciarlo.

En suma, podemos afirmar que la “obligatoriedad de denunciar” para los
profesionales del arte de curar impuesta como norma general por el articulo 177
del Codigo Procesal Penal de la Nacion (art. 180, inc. 2 del C. P. P. Santa Fe),
sede en el caso que la noticia del delito les sea revelada bajo la reserva del secreto

profesional.

El deber de guardar el secreto profesional para los médicos se encuentra

consagrado en el juramento hipocratico y tiene status legislativo, desde que la ley
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que regula el ejercicio de la profesion médica (ley 17.132) en su articulo 11
establece que: “todo aquello que llegue a conocimiento de los médicos, con
motivo o razon de su ejercicio, no podra darse a conocer, salvo los casos en que
otras leyes asi lo determinen o cuando se trate de evitar un mal mayor”; en el
Codigo de Etica (art. 86) que dispone: “ 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 exige el secreto. Los profesionales del arte de curar tienen el deber de
conservar como secreto cuanto vean, oigan, o descubran, en el ejercicio de la

profesion, por el hecho de su ministerio, y que no debe ser divulgado.

Lo hasta aqui expuesto hace indiferente que la reserva haya sido exigida o
no por el paciente, ya que cuando la noticia criminis la recepta el médico por
haber atendido a quien, ademas de paciente fue autor del delito la recibe “en el
ejercicio de la profesion, por el hecho de su ministerio” lo que, por lo tanto, “no

debe ser divulgado”.

La ley no requiere que la reserva sea exigida en forma expresa, asegurar lo
contrario seria tan absurdo como pretender que cuando el penitente que busca en
su confesor el perdon de sus pecados y el alivio de su conciencia, tenga que
requerir expresamente el secreto, ya que quien requiere atencion, tanto fisica
como espiritual, lo hace en el convencimiento que lo ampara el mas absoluto
secreto. Consecuencia de ello, es que el secreto profesional comprende tanto a
quien tenga noticia de un delito en accion de su profesion, por haberle sido
confiado, como a aquel que en el ejercicio de su ministerio lo hubiere descubierto
o advertido. Asi expresamente lo dispone el mencionado art. 86 del Cddigo de
Etica cuando dice: “Los profesionales del arte de curar tienen el deber de
conservar como secreto cuanto vean, oigan, o descubran, en el ejercicio de la

profesion...”.

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.
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Los Funcionarios. Profesionales del arte de curar

Los médicos y demas profesionales del arte del curar que ejerzan su
profesion con el cardcter de funcionario o empleados publicos estan sujetos al
mismo deber de los profesionales particulares, cuando asisten a quien requiriendo

su atencion los pone en conocimiento del delito que ha cometido.

Se ha pretendido encontrar una excepcidn a ese principio, en las
disposiciones procesales que establecen genéricamente para los funcionarios, la
obligacion de denunciar los delitos conocidos por ellos en el ejercicio de la

profesion.

Art. 177: Obligacion de denunciar: Tendran obligacion de denunciar los

delitos perseguibles de oficio:

1) Los funcionarios o empleados publico que los conozcan en el ejercicio

de sus funciones.

Podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que estas disposiciones no
constituyen excepcion; para ello vale recordar las lucidas palabras de Soler:
“Basta suponer el caso de los defensores de oficio para advertir el absurdo de la

solucion contraria”®*.

La solucion contraria, importa asimismo, la creacion de un irritante
privilegio de clase toda vez que aquel que, por carecer de recursos econémicos se
viera en la necesidad de concurrir a un hospital publico, estaria automaticamente
expuesto a ser sometido a proceso, y que el mismo médico atendiendo en su
consultorio o en una clinica privada no tendria obligacion de denunciar. Como si
esto fuera poco, en el primer caso el profesional actuando como funcionario
publico estaria obligado a denunciar, mientras que en el segundo, la denuncia no

podria admitirse y constituiria para el médico la comision de un delito.

Para concluir, debemos recordar que para los profesionales del arte de
curar, asi como para los sacerdotes y para los abogados, rige por imposicion

procesal el deber de abstencion de declarar sobre los hechos secretos que hubieren
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llegado a su conocimiento en razon del propio estado, oficio o profesion, bajo

pena de nulidad (Conf. art. 244, C. P. P. Nac. o art. 253, C. P. P. Santa Fe).

La denuncia en violacion al deber de reserva

Hemos afirmado que la denuncia del médico, en violacién al deber de
reserva que las disposiciones legales le imponen, en caso de asistir a quien le
revela haber cometido un delito que es a su vez la causa de su dolencia, no puede

ser formulada.

Si de todos modos, asi lo hiciere, esa denuncia serd insanablemente nula, y
no podra de modo alguno ser sustento de un proceso penal, ya que la misma
importa la violacion del secreto profesional (art. 156, C. P.) y por ende la

comision de un delito.

Como bien dice Carrara® citando a Pussioni “la justicia no debe jamas

obtener su fin por medio de una inmoralidad”.

En consecuencia, el procesamiento y, en su caso, la condena dictada en
una causa iniciada por denuncia en violaciéon al deber de reserva, son
absolutamente nulos y esa nulidad, por ser de orden publico, debe ser declarada de

oficio y en el momento en que se la advierta.

El interés publico no podria aceptar una disyuntiva tan brutal: o la muerte

o la carcel.

Para resolver la cuestion del conflicto de deberes impuestos al profesional
médico, debemos enfocarla en el plano “rigurosamente objetivo de la

antijuridicidad y de los motivos que la excluyen”*®.

Se trata pues, de uno de esos casos en que podemos decir, parafraseando a
Soler, el derecho no tiene mas solucion que la de sacrificar uno de los dos bienes

en conflicto.
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Es que, admitir la eficacia de la recriminacion penal basada en las
confidencias que el necesitado revela al facultativo importa privar al paciente de

la garantia que para ¢l representa el secreto reglado.

La denuncia asi formulada constituye sin duda una flagrante violacion del
secreto profesional del médico que acarrea un grave riesgo para sus pacientes,
toda vez que ante el temor de que la consulta profesional los conduzca al
descrédito y tal vez a la carcel, optardn por ocultar su estado y estardn en manos

de ensalmadores y curanderos.

Extension

El secreto profesional no sélo incumbe a aquellos que tengan titulos
habilitantes segun las reglamentaciones vigentes para las carreras del arte de
curar. Comprende, asimismo, a los auxiliares, ain cuando no posean titulo
habilitante, como las enfermeras o secretarias, y adquieran conocimiento del
secreto confiado al médico en razoén de su profesion, en cuyo caso, deberan

guardarlo como el profesional mismo.

Seria ilogico que no pudiera exigirse declaracion al profesional, pero que
pudiera llamarse a su secretaria, o a una enfermera (no profesional) o mucama de
un sanatorio u hospital, que en las circunstancias antes mencionadas hubieran

tomado conocimiento de un hecho confiado al médico.

Durante siglos la historia médica de las personas ha sido considerada como
parte de su vida privada. La aparicion de la medicina socializada y la seguridad
social, dice Pierre Juvigny ha hecho que éstas no puedan organizarse sin que la
maquinaria administrativa requiera de los individuos la revelacion de su estado de

salud y de los sucesivos cambios®’.

La institucionalizacion de la “medicina pre-paga” y de las “obras sociales”
ha incrementado el nimero de personas que llegan a conocimiento de hechos

confiados al médico en el ejercicio de su profesion y que éste vuelca
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habitualmente a las “historias clinicas”, “ordenes de practica” y hasta “recetas”
que pasan por un sinnumero de manos, para cumplir con tramites burocraticos,
tales como “autorizaciones”, para las que ineludiblemente se exige que el
profesional indique el “diagnostico”. Es el caso que dicha revelacion pudiera
causar perjuicio al paciente, ;nos encontrariamos frente a una violacién punible
del secreto profesional? La cuestion no es de facil solucion, teniendo en cuenta
que si el profesional se negara a indicar el diagnoéstico, el paciente se veria privado

de la practica o intervencion que su dolencia requiere.

Es innegable que desde la antigua consulta privada con el enfermo frente
al médico de familia al que revelaba toda su intimidad depositando también toda
su confianza, hasta la consulta colectiva imperante, en la Medicina socializada, en
la que el secreto profesional se ve compartido por un numeroso personal auxiliar y

administrativo hay una indudable regresion del secreto profesional.

Sobre esto opina el Profesor Dr. Jos¢ Manuel Reverte Coma: “Es posible
que este secreto compartido cada vez por mas personas en nuestra Medicina
socializada actual, sea el responsable de que al disminuir la intimidad que en otros
tiempos existid entre enfermo y médico, haya hecho devaluar o depreciar lo que
en otro tiempo fueron valores elevados como es el caso del secreto médico y al
suceder asi se haya depreciado también el valor del propio médico a quien ya no
se ve como confidente sino como funcionario y algo de lo que constituye la
verdadera mistica de nuestra profesion, haya sufrido una verdadera crisis”. Y
concluye el destacado Profesor de Antropologia Médica y Forense de la
Universidad Complutense de Madrid, que: “En ciertos paises se ha agudizado el
problema al tecnificarse la Medicina hasta un punto tal que el enfermo se cosifica,
se convierte en un numero, se despenaliza y la profesion que otrora fuera un
sacerdocio, hoy se convierte en un calculo matematico y frio, rutinario, y ese calor
de Humanidad se altera e invierte en la relacion médico-enfermo. El secreto
profesional pierde intimidad en estos casos y es s6lo un engranaje mas en el

automatismo y estandarizacion de la técnica de curar. Se ha deshumanizado™.
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El secreto médico v la regla de la confidencialidad.

Ambito de aplicacién. Excepciones

La regla de la confidencialidad esta intimamente vinculada al concepto del
secreto médico, cuyos origenes podemos encontrarlo en el Juramento Hipocratico
(IV antes de Cristo), que sostiene: “Lo que en el tratamiento o incluso fuera de ¢,
viere y oyere en relacion con la vida de los hombres, aquello que jamas debe

trascender, lo callaré teniéndolo por secreto”.

En esa linea secuencial, y teniendo en consideracion los fundamentos
actuales que le dan sustento o andamiaje a la regla de la confidencialidad,
podemos decir que la misma “es derivada de los principios de dignidad,
autonomia y confianza, y puede considerarse como una manifestacion particular y
especial del derecho a la intimidad, toda vez que no se confunde con éste; podria
sostenerse que existe una relacion de género a especie. Por ejemplo, existiria
vulneracion al derecho a la confidencialidad, si la persona que revela la
informacion recibida en confidencia la revela sin justa causa; mientras que
existiria violacion a la intimidad, cuando una persona cualquiera, invade un
archivo o toma un dato sin autorizacidon alguna. Es decir, so6lo puede violar la
confidencialidad el profesional o la institucion, que ha recibido la informacion por
las expectativas puestas en razon de la profesion o la actividad. La relacion entre
el principio de confianza y la regla de la confidencialidad es estrecha y se
constituye en un aspecto basal de la relacion clinica, ya que afecta directamente la
actuacion del médico, por un lado y por otro a los deberes del enfermo que pueden

cifrarse en tres sencillas palabras: lealtad, confianza y distancia”.

La regla de la confidencialidad en el ambito del secreto médico, es sin
lugar a dudas una regla de tercer grado, toda vez que la confidencia guardada de
una persona (paciente), que la transmite a otra persona (médico), esta orientada a
obtener de este ultimo un consejo calificado, a raiz o como consecuencia de la

competencia profesional del mismo.

Las excepciones a la regla de la confidencialidad (revelacion con justa

causa), deben interpretarse de manera restrictiva y consecuentemente en ultima
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instancia y por su caracter y naturaleza extraordinaria. En esa linea delgada, el
médico puede y debe vulnerar la reserva profesional, para evitar por ejemplo, un
riesgo potencial y significativo contra un tercero, y en tal caso el profesional
interviniente puede ampararse en el estado de necesidad, toda vez que su
conducta se convierte en un imperativo legal y no unicamente en una facultad

optativa o discrecional de cardcter ético.

Concluimos entonces que la proteccion de la privacidad o intimidad, cede
frente al interés general, a la defensa del orden y frente al peligro publico y de los

sagrados e inalienables derechos inmanentes del conjunto de la sociedad.

Limites de la confidencialidad. Inexistencia del secreto y la justa causa de

revelacion

El derecho al secreto no es absoluto y como tal encuentra limitaciones
cuando se enfrenta a otros derechos relevantes. Es decir, la intromision en la
esfera de la intimidad de una persona se considera legitima, cuando existe,
utilizando términos de Santos Cifuentes®, un interés publico prevalente, asi
cuando se trate de perseguir un delito, o cuando este en juego la tutela de salud o

en peligro los servicios de sanidad publica.

La ley subordina la punibilidad de la revelacion a que haya sido “sin justa
causa”. Ello incumbe a las causas de justificacion, por un lado, y a la culpabilidad,
por el otro, dado que el agente debe tener conciencia no solo que revela un

secreto, sino que ademas lo hace sin justa causa.

Sin embargo, no todos los supuestos que admiten una revelacion impune,

encuadran dentro del concepto juridico de “justa causa”.

Hay por el contrario, supuestos en los que, sea por una circunstancia de
hecho o de derecho el secreto, si existio desaparece, o en su caso nunca pudo

existir; a ellos nos referiremos como supuestos de inexistencia de secreto:

1°- El hecho conocido: la normas legales en general requieren la existencia

de una informacion reservada; en consecuencia, cuando un hecho fue divulgado y
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por ende ha salido de su esfera de reserva, el secreto no existe, y en tal sentido, su

comunicacion no resulta punible.

Contrariamente a lo sustentado, la jurisprudencia francesa ha resuelto que,
aun en ese supuesto, el médico debe callar porque no debe confirmar con la

autoridad de su palabra el rumor o el comentario publico’.

Ese criterio, de fuerte contenido ético, no podra sin embargo sostenerse
desde la vision de nuestra ley represiva, su aplicacion importara una interpretacion
analogica de la norma penal (en el caso art. 156 del C. P.), expresamente
prohibida por el principio constitucional de legalidad y reserva (art. 18 de la C.

N.

2°- El consentimiento del interesado: Es claro que cuando el titular del
secreto consiente en que sea descubierto, aquel habra desaparecido y su revelacion

carecera de entidad ofensiva.

Es que el secreto contiene como elemento esencial una razonable voluntad

de reserva, faltando ésta, la revelacion sera un acto indudablemente licito.

Soler’' distingue entre “justa causa” y consentimiento, sosteniendo que
este no constituye una hipodtesis de “justa causa” en sentido técnico-juridico,
porque el efecto del consentimiento importa quitar al hecho el caracter de secreto,
consecuentemente la eliminaciéon de uno de los elementos de la figura penal

impide la adecuacion tipica del hecho.

Creemos, sin duda, que este criterio debe aceptarse como regla general,
existen supuestos destacados por Nerio Rojas, en los que la autorizacion del
enfermo no obliga al médico en forma absoluta, segun el autor por dos razones
fundamentales; en primer lugar, porque el secreto no siempre le pertenece
solamente al enfermo: “supongamos que un hijo tiene una enfermedad hereditaria:
[tiene €l el derecho, en nombre del padre de autorizar una revelacion que puede
afectar a este? Evidentemente, no. Es una autorizacion de muy limitado valor

moral y de ninglin valor legal”.
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En segundo lugar, sefiala el autor, que “el médico sabe del secreto mucho
mas que el enfermo... conoce cosas que ¢l le ha reservado al enfermo, y el médico
autorizado por el paciente, se encontraria en la necesidad, si esa autorizacion lo
obligara, de decir todo lo que ¢l solo sabe y que el enfermo ignora.

Evidentemente, no”.

Consecuentemente, el consentimiento del interesado sélo habra de
configurar un supuesto de inexistencia del secreto, cuando el profesional tenga la
seguridad de que todas las personas que puedan resultar perjudicadas con la
revelaciéon, han prestado conformidad con acabado conocimiento de las
repercusiones individuales y sociales que pueda acarrearles la informacion puesta

en conocimiento de terceros.

3°- Restricciones legales al secreto: cuando la propia ley impone la
obligacion de denunciar o comunicar, tampoco existe secreto, toda vez que nos
encontramos frente a una limitacion a la obligacion genérica de confidencialidad

que establece el art. 156 del C. P.

No se trata de supuestos de “justa causa”, sino de limitaciones legales al
deber de reserva, genéricamente impuesto por el C. P., que hacen inexistente el
secreto por razones de preservacion de la salud publica o en casos de interés
publico prevalente y en aquellos vinculados con el ejercicio de la potestad

represiva del Estado’”.

Entre ellos podemos mencionar:

a) La ley impone a los médicos y profesionales del arte de curar, el deber
de denunciar o comunicar a la autoridad los nacimientos, defunciones y
enfermedades infectocontagiosas, aunque en rigor de verdad, en estos casos el
secreto persiste, ya que los que oficialmente reciben la denuncia o comunicacion,
deben como empleados o funcionarios publicos, guardarlo, salvo, en el caso de
enfermedades transmisibles (art. 3, Ley 12.317) cuando afecte los servicios de
sanidad publica. Asi también lo establecieron las leyes 11.359 (lepra) y 12.331

(enfermedades venéreas).
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b) La ley impone asimismo, la obligacion de denunciar “los atentados
contra la vida y la integridad fisica que conozcan al prestar los auxilios de su

profesion, salvo que los hechos conocidos estén bajo el amparo del secreto

profesional” (art. 177, inc. 2°, C. P. P. N.).

c) Tampoco se considera que hay violacion al deber de confidencialidad
cuando se utilizan los casos médicos para fines de estudio, siempre que su
explicacion carezca de datos individualizantes que impidan reconocer a las partes,

y los hechos como muy caracterizantes.

Se deben utilizar s6lo los hechos y circunstancias, con las necesarias
modificaciones para distorsionar datos que podrian revelar la identidad o ayudar a

determinarla a quienes conocen a los participantes’”.

Entre las causas que justifican la revelacion se mencionan:

1°- El estado de necesidad (art. 34, inc. 3° del C. P.). Son aquellos
supuestos en los que el médico se ve en la necesidad de violar su deber de

confidencialidad en salvaguarda de un interés superior.

2°- La defensa del propio interés o del de otro (art. 34, incs. 6° y 7° del C.
P.). Se trata del supuesto en el que el médico depositario del secreto es acusado de
un delito y para su defensa se ve precisado a revelarlo, siempre que al defenderse,
el profesional no se exceda en la revelacion de circunstancias que superen lo

indispensable para su defensa.

3°- El ejercicio de un derecho (art. 34, inc. 4° del C. P. y art. 1.071 del C.
C.). Son aquellos supuestos en los que al ejercer el médico su pretension de cobro

judicial de honorarios, revela el secreto confiado.

Existen en doctrina tres posiciones de marcada diferencia en la apreciacion

de estos casos:

a) Para Eusebio Gomez “el propdsito de fundar una demanda por cobro de

honorarios no constituye justa causa para revelar el secreto profesional”.
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b) Nerio Rojas sostiene que el médico no comete delitos al revelar detalles
de la enfermedad de su paciente al demandar por cobro de honorarios, siempre
que no se trate de hechos vergonzantes y graves, y que la revelacion sea

indispensable para la demanda y prueba.

c¢) Soler, en cambio, afirma que se trata de la defensa de interese legitimos
y como el derecho no pretende actos heroicos, la revelacion seria licita, aunque
moralmente mas noble seria sacrificar el interés en holocausto de la grandeza del

principio.
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Capitulo V

Denuncia

Sumario: Introduccion. Concepto. Objeto. Caracter. Sujeto.
Efectos. Obligacion de denunciar. Sanciones y Responsabilidad.

DENUNCIA

Introduccion

Previo al desarrollo del sumario propuesto sobre esta materia, corresponde

realizar algunas consideraciones generales que nos ubiquen mejor en el tema.

Empezamos por destacar que el vocablo denuncia en materia del proceso
penal tiene un valor concreto, aunque varie sus efectos en las distintas

legislaciones.

En sentido amplio y genéricamente puede senalarse que es la transmision o
anoticiamiento acerca de la comision de un delito que un particular comunica
formalmente a la autoridad debida. Ello en su caso determinara el nacimiento de
la accion promovida por el Ministerio Fiscal o por la via de la prevencion o

comunicacion policial, aceptada por el magistrado que corresponda.
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En otro aspecto y formalmente, es el acto cumplido por el denunciante
ante el 6rgano publico predispuesto para recibirla, regulado por normas procesales
y que le permite, al tomar conocimiento de un supuesto hecho delictuoso,
comenzar la investigacion tendiente a alcanzar los extremos objetivos y subjetivos
de la imputacion. Es decir, descubrir la verdad acerca del hecho denunciado, y

determinar los posibles participes con responsabilidad penal en el mismo.

Concepto. Objeto.

1) Todo lo precedente ya nos permite concretar un concepto sobre la
denuncia, tanto desde el punto de vista formal como del sustancial. De tal manera
podemos decir que formalmente la denuncia es un acto preprocesal, que se cumple
ante la autoridad competente, y contiene una manifestacion expresa de voluntad,

tendiente a provocar la promocion de la accion penal.

En cambio sustancialmente, siempre hemos dicho que la denuncia es una
manifestacion de voluntad de una persona que pone en conocimiento de la
autoridad encargada de recibirla, la existencia de un delito de accion publica, sea
promovible de oficio o dependiente de instancia privada, para que la misma

proceda a su investigacion y represion si corresponde.

La ultima parte de este concepto involucra distinguir lo que podriamos
designar la denuncia comun de lo que se ha llamado denuncia condicionante. La
primera definida en los aspecto ya sefialados, y la segunda para el caso de los
delitos a que se refiere el art. 72 del Codigo Penal, expresamente legislada en la
norma facultativa respecto de la denuncia, disponiéndose que “cuando la accion
penal dependa de instancia privada s6lo podra denunciar quien tenga facultad para
instar”. Esto ultimo entonces, denominado en doctrina “denuncia condicionante”,
concreta una limitacion respecto del sujeto denunciante, ya que uUnicamente
pueden concretar el acto incluso en orden concluyente, el ofendido, sus
representantes legales, tutor o guardador, entendiéndose que éste involucra a

quienes tuvieran a su cargo por cualquier motivo el cuidado de un menor.
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Aunque siendo muy extensa, pero comprendiendo todos los aspectos y
caracteres del concepto podemos recordar a Manzini y decir que es “el acto formal
de un sujeto determinado, no obligado a cumplirlo, con el cual se lleva a
conocimiento de la autoridad competente la noticia de un delito perseguible de
oficio, lesivo o no de intereses del denunciante, con o sin indicacion de pruebas y
de personas de quienes se sospeche que hayan cometido ese mismo delito o hayan

tomado parte de él”.

2) Como unanimemente lo ubica con exactitud la doctrina, puede decirse
que el objeto de la denuncia son los delitos de accion publica, tanto los
promovibles de oficio como los dependientes de instancia privada. Sobre ello no
existe problema alguno, y con amplitud precedentemente hemos enunciado, que
los dependientes de accion promovible de oficio pueden ser denunciados por
cualquier persona, ya se trate del ofendido, del damnmificado o de quien

simplemente presencie o conozca el acto delictivo.

En cambio en los delitos cuya accion depende de instancia privada,
uniformemente las codificaciones procesales modernas determinan que so6lo
podréan denunciarlo quienes tienen la facultad de instar, taxativamente enumerados
en aquéllos, al decir que solo podra iniciarse si el ofendido por el delito o en orden
excluyente sus representantes legales, tutor o guardador formularen denuncia ante
autoridad competente para recibirla. En esta materia no existe uniformidad plena
en cuanto a la forma de su redaccion y al contenido del precepto, ya que
legislaciones como la santafesina (Ley 9181), sefialan unicamente que cuando la
accion penal dependa la instancia privada, no se podra ejercitar si las personas
autorizadas por el Codigo Penal, no formulan denuncia ante la autoridad

competente.

Igualmente, y esta legislacion ejemplifica ello, se ha suprimido el orden
excluyente que sefialan otras leyes. Incluso en otro aspecto autorizados
comentaristas han afirmado que “se repite lo dispuesto en el Codigo Penal (72),
pero eliminando el vocablo acusacion”. Y agregan que “la exclusion se explica ya
que el querellante conjunto desaparece aun en los procesos por delitos de accion
dependiente de instancia privada. Mal podia entonces decirse que las personas

autorizadas por el Cdodigo Penal formulan acusacion ante autoridad competente”.
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La segunda advertencia, en orden a suprimir la expresion “en orden
excluyente”, ha sido examinada con amplitud en el proyecto de reforma a la Ley
3310 vigente en la provincia de Corrientes, conforme al dictamen de la Comision
N° 3. Se dijo que en primer lugar, al determinar ese orden no ofrece solucién
practica, y en segundo término, que se evita que pueda afectarse el articulo 72 del
Cdodigo Penal. Por nuestra parte discrepamos con tales conclusiones, y hacemos
nuestra la redaccion inicialmente consignada que sigue Cérdoba y otros codigos
mixtos, porque el exigir el respeto al orden establecido tiene un valor sustancial y
no simplemente procesal. Ello en relacion directa al fin juridico que tutelan las
normas y bienes que se protegen y a la posibilidad practica de su respeto. Por eso
es recién desde el Codigo de Mendoza (1952) cuando se agrega en los textos
legislativos “o en orden excluyente”, terminologia respetada en la Ley 2945
correntina (codigo de 1971), que como procedentemente hemos anotado se tiende

a modificar.

Insistimos en que la naturaleza del delito cometido en muchos casos hace
imprescindible aceptar la inclusion, para que también en la practica judicial
puedan cumplirse fines, individuales y sociales que resultan primarios. De tal
manera si no resulta una exigencia legal la supresion, y la solucion practica de los
problemas aconseja en la mayoria de los casos que se mantenga el orden

excluyente, debe sin duda respetarse ello.

Reconocemos por ultimo que sin embargo legislaciones modernas, con
criterio muy respetable han mantenido la redaccidon que inicialmente sefialdramos
para el Codigo de Santa Fe, como son los casos de las leyes procesales de Salta,
La Pampa y Chaco, o el de una formulacion intermedia como la receptada por el
Codigo de Jujuy (Ley 3584/78), que en el capitulo de la denuncia sefala un orden

expreso (art. 177) sin especificar que el mismo sea excluyente.

Caracter

En cuanto al caracter de la denuncia, y habiéndose ya considerado quiza el

mas importante, al sostenerse que la misma debe ser facultativa, sin perjuicio de
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mencionar explicativamente algunos otros que estimamos de menor relevancia,
corresponde ahora para completar el punto, poner de manifiesto los casos que
hemos senalado en que la denuncia resulta obligatoria, teniendo en cuenta

principalmente la calidad del sujeto que se anoticia o conoce el delito.

Respecto de los caracteres de la denuncia, podemos destacar:

a) que es un simple acto informativo o notitia criminis que realiza una persona

vinculada o no a un hecho delictuoso;

b) que el hecho denunciado sea tipico, es decir que se trate de una figura penal por

la cual puede promoverse y ejercerse la accion penal publica;

¢) que contiene requisitos formales como garantia de responsabilidad para la

persona denunciante, y evitar concretamente la delacion;

d) que debe ser recibida para que tenga eficacia juridica por los o6rganos publicos
que legalmente se determinan a tal fin, lo que nuestras legislaciones regulan como

la Policia, Ministerio Fiscal y Juez de Instruccion.

Sujeto

Respecto del sujeto denunciante hacemos reiteracion aqui de lo expuesto al
tratar el primer problema en orden al concepto y a la evolucion antes anotada a los
fines de examinar quien o quienes pueden denunciar. Ya vimos conforme a
nuestro criterio que toda persona, sin hacerse referencia a su capacidad civil o
penal, podria poner el hecho en conocimiento de la autoridad competente. Por eso
se ha dicho con acierto que el sujeto denunciante es el que voluntariamente y bajo
su propia responsabilidad informa a la autoridad competente de la perpetracion

realizada de un hecho delictuoso.

Surge en consecuencia como regla, que toda persona integrante de la
sociedad tiene el poder de denunciar como titular del mismo, sin que sea necesario

que resulte ofendida o damnificada por el supuesto delito. De ese modo todos los



72
habitantes en consideracion general, haciendo caso omiso de un interés privado
que pueda tener el denunciante, tiene la facultad y posibilidad de colaborar con la

administracion de la justicia penal.

Se explica mejor esto afirmado que en la actualidad por lo general son
denunciantes quienes sienten o tienen un interés vinculado en forma directa al
resultado de un proceso. De tal manera el sujeto denunciante, respetando el
caracter facultativo que hoy se otorga a la denuncia no sélo puede ser el
damnificado u ofendido sino también cualquiera que presencie el hecho delictivo
o tenga conocimiento de €l salvo por supuesto los casos de delito de instancia
privada en los que no se podra iniciar si el ofendido por el delito o en orden
excluyente su representante legal, su tutor o guardador, no formulen denuncia ante

autoridad competente para recibirla’.

Efectos

Las distintas posiciones doctrinarias que valoran los efectos de la denuncia
son coincidentes en general respecto de los mismos. Es claro que hacemos alusion
a una posicion que luego dogmaticamente se advierte en los codigos procesales
mixtos. Y aunque el tema no tenga una relevancia particular, resulta necesaria una
sistematizacion prolija del mismo, lo que nos obliga a andar por caminos ya
construidos en relacion a ello, y respetando principalmente la opinidon de

destacados autores.

Para ello recordaremos las ensefianzas de Manzini y Clarida Olmedo, que
pensamos permiten desarrollar el tema con precisa claridad y amplitud, sea
considerado como eficiencia procesal directa de la denuncia o simplemente como

efectos de la misma.

El penalista y procesalista aludido en primer término, que es sin duda el
origen de nuestros estudios en relacion a esta materia, por ser el Codigo Italiano
fuente directa de nuestras legislaciones, y el distinguido profesor de notoria

versacion en la misma, nos inicia afirmando que la denuncia por si sola no tiene
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ninguna eficacia procesal directa, puesto que la verificacion de los efectos que ella
puede producir estd condicionada a una manifestacion de voluntad del 6rgano
publico encargado de iniciar el procedimiento penal. Sobre esa base distingue que
no se verifique esa manifestacion de voluntad, como seria el caso concreto de la
desestimacion con su tramite respectivo, o que se verifique esa manifestacion de
voluntad es decir cuando la denuncia como acto preprocesal, segin posicion ya
explicada, no se la desestima y sirve de origen a la relacion juridica procesal, ya
que excitando la jurisdiccidon, permite su avocamiento y la iniciacion del debido

Proceso.

Respecto de la primera distincion, corresponde agregar que una vez
presentada en forma la denuncia, y dado a la misma el tramite que la ley exige
para evitar el procedimiento de oficio, el Ministerio Fiscal que es el que la recibe,
entre una de las posiciones concreta puede dirigirse al juez de instruccion
pidiéndole que desestime la misma; es decir que el 6rgano requirente so6lo hace
uso discrecionalmente de su poder para valorar el fundamento de la notitia
criminis, siendo el juez el que en definitiva resuelve. El Fiscal, 6rgano publico de
la promocion en referencia especifica a este caso, debe sujetar su actividad al
principio de la legalidad, por lo que su peticion de que la denuncia sea
desestimada no puede estar basada en razones de oportunidad, sino en general en
que el anoticiamiento de un supuesto delito aparezca manifiestamente infundado.
Aclaramos bien que el tramite anterior, como se ha destacado con acierto, no le
otorga al Ministerio Publico un derecho a disponer sobre la denuncia, atribuyendo

un poder arbitrario de promocion o no promocion.

De tal manera, el 6rgano requirente queda en libertad para considerar
cudndo la denuncia es correcta en valoracion expresa anterior a la promocion de la

accion.

Agregamos que el cardcter manifiestamente infundado que puede
proporcionar la noticia del delito, tanto puede referirse al hecho material en si,
como a la imputacion, tomando este término en sentido amplio en cuanto a los
posibles actos en que no hay responsabilidad penal, o también al uno y a la otra a

la vez.
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La denuncia carece asi de toda eficiencia procesal y solamente
corresponde aclarar que el Ministerio Publico, aparte de las oportunidades
expresas otorgadas por la ley para la valoracién de sus términos y contenido,
también puede pedir la desestimacion aun después de la instruccion formal. Por
otra parte, en cualquiera de los casos en que la desestimacion de la denuncia sea
concretada, el principio non bis in idem no tiene vigencia, porque no podra
impedir un nuevo procedimiento por el mismo hecho y contra la misma persona,
cuando después se encuentren elementos que demuestren que la denuncia no era

infundada.

Es en cambio en relacion a la segunda posicidon, o sea la que hemos
denominado la de la verificacidon de la denuncia, donde se advierte con claridad
como es logico los efectos de aquélla. Aqui seguimos a Claria Olmedo y sobre la
base de su claro pensamiento, podemos advertir cuatro razones fundamentales que

integran el tema.

Todas ellas se las debe enfocar en relacion al denunciante, a receptores y a
la iniciacion de la causa. Brevemente consignamos que en la que hace al
denunciante, los efectos sustanciales y procesales se refieren a su responsabilidad
penal, civil y disciplinaria, pero ajena al proceso, provocado por su acto por

cuanto no queda vinculado a ¢él.

Aclaramos en este punto que al margen de sostener que en referencia al
denunciante los efectos procesales de la denuncia son negativos, corresponde
sefalar que respecto al 6rgano receptor existe la obligacion, ya sea de la Policia,
del agente fiscal o del juez de instruccidon, de actuar siempre conforme a las
prescripciones legales. Ello legislativamente se ha regulado en forma taxativa,
cumpliendo cada uno de los 6rganos mencionados ante la recepcion de la
denuncia la comunicaciéon inmediata del caso; requiriendo la instruccion
jurisdiccional o pidiendo la desestimacion correspondiente, o transmitiendo la
denuncia al Ministerio Fiscal para que decida sobre si corresponde o no requerir la
instruccion, o aun con un comienzo de la investigacion cuando la denuncia esté

contenida en la prevencion policial, y asi corresponda.
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Lo importante de sefialar respecto a estos 6rganos receptores es que el juez
de instruccion por ser organo jurisdiccional, es el Uinico que puede desestimar
directamente la denuncia, por lo que en consecuencia ni la Policia ni el Ministerio
Fiscal pueden hacerlo. Siempre insistimos en destacar que las conclusiones
precedentes tienen una base dogmatica, respalda en todas las legislaciones que
siguen el sistema mixto, sin perjuicio de recordarla exacta anotacion de Claria
segun la cual una de las fuentes de aquél —aludimos al Cddigo Italiano de 1930-
facultaba al fiscal a archivar los autos ante la falta de fundamentos de la denuncia,
todo lo cual fue modificado en 1944, restableciéndose el criterio genérico que

antes consignamos.

Entrando a considerar ya los casos, conforme a la distinciéon anotada, en
que se verifica la manifestacion concreta de voluntad, sefialamos en primer
término que si la denuncia no resulta desestimada, evidentemente ya adquiere el
caracter de un acto procesal, en modo primario no solo por la intervencion del
organo jurisdiccional que incluso puede rechazar los términos del requerimiento,
sino genéricamente porque en cualquier sentido ya produce efectos o

consecuencias que se refieren directamente al origen de la relacion procesal.

En segundo lugar, en estas condiciones, ya la denuncia tiene eficiencia

propia, como lo aludiéramos al comienzo y ahora sintetizamos.

1. Tiene efecto informativo, porque en forma oficial pone a la autoridad
publica competente en conocimiento de que se ha perpetrado un hecho
supuestamente delictivo, a lo que se agrega en la mayoria de los casos la
indicacion precisa de quién ha sido o quiénes han participado en aquél. Este
sefialamiento preciso no solo posibilita que una vez recibida la denuncia, la
autoridad aludida, como exactamente se dice, no pueda pretextar nunca la
ignorancia del suceso, sino que ademas la relacion factica que contiene esa pieza
informativa posibilita que el o6rgano publico correspondiente pueda encuadrar el
hecho dandole una calificacion juridica propia, lo que por otra parte en definitiva
determinard desde un punto de vista material su distribucién por competencia.

2. Tiene efecto propulsor, porque cuando la misma es correcta

formalmente y fundada, obliga al 6rgano judicial que la recepta, a practicar los



76
actos necesarios para iniciar el debido proceso, empezando por una legitimacion

en orden a la promocion de la accion penal.

Es logico que segun quien sea la autoridad competente para recibirla, el
tramite de la denuncia tenga esclarecido por la ley pasos distintos a seguir, aunque
todos estdn encaminados al fin comun de investigar el hecho y actuar la ley. Esta
aclaracion, porque si la denuncia la recibe la Policia, que es la forma mas comiin
segiin lo demuestra la vida practica en la materia, dicha autoridad actiia de
inmediato en cumplimiento estricto de normas procesales vigentes y que se
refieren a las atribuciones que le competen, al procedimiento a seguir, segiin que
exista o no intervencion inmediata del fiscal o del juez principalmente, como asi
también para los casos en que esta previsto el procedimiento en las condiciones
exigidas si el tramite pertinente es el de la informacién sumaria previa a la

citacion directa.

Si la denuncia es recibida por el Ministerio Fiscal, o le es remitida por la
Policia, este funcionario publico, también segln prescripciones procesales
taxativas, luego de examinar y estudiar su contenido determinard o el pedido de
desestimacion al juez de instruccidon que corresponda, o la formulacion, en el
plazo fijado, de la requisitoria fiscal de instruccion, o el planteo ab initio de una
cuestion de jurisdiccidon o competencia. Aclaramos que ese no es el orden
legalmente seguido, pero son las distintas posiciones que pueden presentarse en el

caso concreto.

Por ultimo, si la denuncia es presentada ante el juez de instruccion, la
respuesta surge de la transcripcion textual del texto legal en ese punto, porque las
leyes procesales determinan que el juez de instruccion que reciba una denuncia la
transmitira inmediatamente al agente fiscal, para que éste en el término maximo
de veinticuatro horas, salvo que por la urgencia del caso el magistrado hubiese
fijado uno menor, formule requerimiento fiscal, pida su desistimiento o remita,

segun su solicitud, la denuncia a otra jurisdiccion.

3. Siempre en relacion a los efectos de una denuncia verificada,
destacamos que la misma como importante atribuye las calidades pertinentes al

denunciante y al imputado, lo que sobre todo en el primer caso tiene relevancia
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propia en el campo del derecho penal. Ello en el caso concreto que ejemplifica la

calumnia, al constituir en principio la misma una denuncia maliciosa.

En cuanto a la situacion determinante de la calidad de imputado, al no ser
considerada por nosotros la denuncia un acto inicial del procedimiento, la
afirmacion del denunciante no es suficiente para atribuir ese caracter, siendo en
contrario exigencia ineludible, como la ley lo exige, que se trate de una persona
“determinada como participe de un hecho delictuoso, o indicada como tal en

cualquier acto inicial del procedimiento dirigido en su contra”.

4. Por ultimo corresponde sefialar que la denuncia, una vez recibida por la
autoridad competente es irrevocable, por lo que cualquier manifestacion de
voluntad en contrario a ella formulada por el sujeto que la presentara, carece de
incidencia en relacion a su vida juridica, debiéndose so6lo sefialar que ello no
impedira al examinar posteriormente los elementos de conviccidn suficientes que
la materia probatoria aporta, para establecer los extremos de la actividad delictiva,
su valoracion o consideraciéon como elemento de juicio por parte del organo

jurisdiccional interviniente.

De tal manera, se ha afirmado siempre bien que una denuncia
regularmente presentada y recibida en forma por la autoridad competente, agota el
poder dispositivo del sujeto que la realiza, quien ni aun en la retractacion pueden
encontrar el camino para desvirtuar la existencia del acto informativo ni sus
consecuencias. Solo la actividad ultimamente mencionada puede ser considerada

en relacion a su influencia en la credibilidad de la denuncia.

Obligacion de denunciar

Tienen la obligacioén de denunciar:

a) “Los funcionarios y empleados publicos que en el ejercicio de sus
funciones, adquieran conocimiento de un delito perseguible de oficio” (C. P. P.

Nac., art. 177, inc. 1; similar es el C. P. P. Santa Fe, art. 180, inc. 1).
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La obligacion de denunciar pesa sobre los funcionarios, es decir, sobre
aquellos que temporal o permanentemente, por acto electoral o por designacion,
ocupan un cargo en la funcion publica; y también sobre los empleados publicos
que en ejercicio de sus funciones tomen conocimiento de un delito perseguible de

oficio.

Vale decir que si el delito se conoce fuera del ejercicio de la funcidn, la
obligacion se transforma en facultad pudiendo no formular la denuncia sin que
importe violacion a la Ley, pues no ejerciendo el prevenido profesion o empleo en
razon del cual estuviera obligado a comunicar la noticia del delito a la autoridad,

no contrae responsabilidad alguna con su silencio.

Pero el delito que se exige ser denunciado es el que se conoce en calidad
de funcionario de la Provincia, ya que el precepto no manda sobre los

funcionarios nacionales que ejercen en nuestro territorio.

La naturaleza de la funcion impone no sélo el deber de denunciar, sino
también el de actuar en el caso concreto. Tal el supuesto de los funcionarios
policiales. No obsta a esta calificacion el hecho de que la Policia no llevase
uniforme, pues todo aquél que presencie un delito y trate de aprehender o hubiera

aprehendido a un delincuente, se reputa funcionario publico.

El fundamento de este primer inciso, es que el Estado tiende a través de

sus funcionarios, a mantener el orden juridico instituido por él.

Es suficiente que prima facie se presente un hecho con caracteristicas
delictuosas para que el funcionario se encuentre obligado a denunciarlo a quien

corresponda.

Los empleados o funcionarios publicos no son parte en los juicios para
perseguir el castigo de los delitos, cuya mision corresponde al Ministerio Publico,
y s6lo se les impone la obligacion de denunciarlo al Ministerio Fiscal, al Juez de
Instruccidn o a los funcionarios o empleados superiores de la Policia, cuando en el

ejercicio de sus funciones adquieren conocimiento de haberse cometido un delito.
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En relacién a este primer inciso, y afirmando que debe tratarse de un hecho
que tenga los caracteres de una figura penal, estimamos que la redaccion debio ser
mas precisa, sobre todo para evitar controversias en la practica y senalarse que los
funcionarios y los empleados publicos deben haber adquirido el conocimiento de
la existencia del delito, con motivo o en relacion al ejercicio de la funcidén que
desempefian. Ello porque no bastaria conocer el hecho delictuoso perseguible de
oficio para que nazca la obligacién de denunciar, como seria el caso de un
individuo que siendo empleado publico concurre a trabajar con una lesion en el
rostro, la que es advertida por un funcionario compafiero de tareas, al iniciar
juntos sus respectivas actividades en la propia reparticion. Es logico que alli el
funcionario no tiene la exigencia de denunciar el supuesto delito de lesiones,
porque insistimos en que estas secuelas se produjeron al margen y sin ninguna
relacion con la actividad especifica que laboralmente se cumple. Contrariamente
se ejemplificaria la obligacion cuando un funcionario o empleado tiene
conocimiento, al realizar tareas de control administrativo en la propia reparticion,
de que otro u otros han adulterado o falsificado planillas, o realizado cualquier
maniobra dolosa que pueda causar perjuicio. Ese hecho que se comete tiene
relacion directa con la funcién y es con motivo del ejercicio de la misma.
Ratificamos asi que no es la mera calidad de funcionario la que impone la
obligacion sino la conexion y efecto con la actividad que se cumple, la que

determina la imperatividad de denunciar’”.

b) “Los médicos, parteras, farmacéuticos y demds personas que profesen
cualquier ramo del arte de curar, en cuanto a los delitos contra la vida y la
integridad fisica que conozcan al presentar los auxilios de su profesion...” (C. P.

P. Nac., art. 177, inc. 2; similar es el C. P. P. Santa Fe art. 180 inc. 2).

Este inciso impone la obligaciéon de denunciar a los que de algin modo
profesen o intervengan en el arte de curar respecto de los delitos que atenten
contra las personas, y que conozcan al presentar el auxilio de la profesion, o
porque el paciente se los revele. De alli que el conocimiento fuera del caso
previsto (atentados contra las personas) o al amparo del secreto profesional exime
de la obligacion impuesta por la Ley (el art. 156 del Codigo Penal, reprime a
quienes violaren el secreto profesional si de su divulgacion pudiere causarse un

dafo).
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De lo que se deduce que si el conocimiento se adquiere por una causa

distinta a la de la profesion, no se presenta la hipotesis contemplada en la Ley.

c) “...salvo que los hechos conocidos estén bajo el amparo del secreto

profesional” (C. P. P. Nac., art. 177, inc. 2; C. P. P. Santa Fe art. 180, inc. 2).

El deber de guardar el secreto profesional se refiere al caso en que la
persona atendida hubiere confiado al profesional ser autora del delito, por tanto la

obligacion de denunciar rige cuando el paciente sea victima de un delito.

En cuanto al segundo inciso, y ademads de recalcar en lo importante que es
fundamental que los hechos se conozcan al prestar auxilio de la profesion, debe
senalarse que el problema principal estd dado en las posibilidades de determinar
en qué casos el conocimiento del delito esta amparado por el secreto profesional y

cuando no lo esta.

Siendo su solucién dependiente del derecho de fondo o sustantivo,
simplificando las posibles situaciones a examinar, hemos reiterado siempre que
compartimos el punto de vista del destacado penalista Sebastian Soler, quien
considera que el deber de secreto profesional se refiere al caso en que la persona
que ha confiado aquél es la autora del delito, y por tanto la obligacion de
denunciar s6lo existe cuando el que consulta es victima del delito. De acuerdo a
estas conclusiones se ha dicho que si una mujer concurre al medico para tratarse
de los efectos de un aborto practicado por ella misma o por otra persona, existe
respecto del facultativo el deber de secreto profesional; en cambio, si una persona
concurre al medico porque ha sido herida por un tercero, existe el deber de
denunciar. Conviene sefialar que éstas son posiciones definidas en relacion al
problema que consideramos, pues deben reconocerse con todo respeto otras

formas de pensamiento sobre el punto’.

El inciso segundo precisa la entidad que requiere el hecho para que la
denuncia sea obligatoria; debe tratarse de delitos contra la vida y la integridad

fisica.
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No es dificil conciliar su ultimo giro con la obligacion de denuncia. So6lo
cabe tener en cuenta lo prescripto por el art. 156, Codigo Penal: “Seréd reprimido
con... el que teniendo noticia, por razén de su estado, oficio, empleo, profesion o
arte, de un secreto cuya divulgacién pueda causar dafo, lo revelare sin justa
causa”. Basta con que se haya accedido al secreto para que el deber de revelarlo
con justa causa se convierta en excepcion, porque no es preciso que se lo revele o

manifieste al profesional para que deba guardar reserva’”.

Si se trata de delitos de accion publica, los sujetos comprendidos en este
inciso segundo tienen obligacion de denunciar, siempre que atiendan a la victima
del hecho, a menos que se haya exigido reserva. En cambio, cuando se auxilia
profesionalmente al autor, impera la obligacion de guardar secreto, aun cuando
éste resulte un profugo de la justicia’. Idéntica solucion corresponde cuando el
profesional cumple funciones en un establecimiento oficial, porque la solucion

3

contraria —imponer la obligacion de denunciar en todos los casos- “...importa
sancionar directamente un privilegio de clase altamente inmoral, pues las pobres
gentes que concurran a la Asistencia Publica o a los hospitales de caridad se
pondrian automaticamente en manos de la justicia. En cambio, al mismo médico,
después de atender su servicio hospitalario gratuito seria posible en su consultorio,

comprarle junto con la tarjeta, el secreto profesional’”.

El problema se ha planteado en los casos de aborto causado o consentido
por la propia mujer, decidiéndose que el profesional del arte de curar que conocid
el hecho en ejercicio de su profesion o empleo —oficial o no- debe abstenerse de
formular denuncia que involucre en un proceso penal a la mujer, aunque le
corresponde hacerlo en todos los casos de coautores, instigadores o complices
(CCC, en pleno, J. A., 1996-V, pag. 69, f. 12.276). El unico logro de este criterio
es impedir se ponga en marcha el proceso por el profesional —extrafio al hecho-
que accedid a la noticia en cumplimiento de su labor. Pero no se percibe como
podra permanecer ajena al proceso penal, la mujer a la cual se le ha practicado un
aborto con su consentimiento, si se permite que se extienda la persecucion a los
colaboradores en ese ilicito penal cuando han intervenido a su pedido. En cambio,
es censurable se excluya a la mujer cuando el hecho lo anoticia un tercero. Si bien
esta claro que un médico no puede denunciar el aborto si conocio el hecho a través

de confidencia hecha por su paciente, tampoco cabe aceptar que la mujer
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transmita la noticia a través de su testimonio; se le colocaria en la situacion de
declarar bajo juramento sin respetar la imposibilidad de hacerlo cuando pueden
derivarse consecuencias adversas —art. 18, CN-; también porque se le coloca en la

violencia moral de tener que pronunciarse sobre una cuestion inherente a su mas

absoluta intimidad (CCC, Sala VILI. J. A., 1996-1, pag. 499).

Sanciones v Responsabilidad

La denominaciéon en este apartado se formula a los fines de una mayor
claridad en la distincion de los temas, ya que en relacion a la denuncia pueden
considerarse sanciones penales en los casos que procesalmente con taxatividad se
fijan y ademas requiere la consideracion sobre la posible existencia de una
responsabilidad civil consiguiente, por lo que ambos casos tienen una relacion

directa.

Las leyes de enjuiciamiento modernas, en modo uniforme, descartan al
denunciante como parte del proceso, y niegan que pueda incurrir en

responsabilidad alguna, excepto los casos de falsedad o calumnias.

La naturaleza y fines propios de la denuncia, que ya se consignaran en
orden a que resulta un medio idoneo y de indudable interés publico para lograr la
represion del delito, posibilitando la paz social, exige que si la actuacion del
denunciante es sincera y de buena fe, el mismo al actuar informando a la
autoridad, no puede incurrir en ninguna clase de responsabilidad. Contrariamente,
y todo esto las leyes receptan, frente a situaciones que son de excepcion de las
actividades cumplidas en base a denuncias infundadas, en las que normalmente a
sabiendas y de mala fe se presentan, la ley incrimina ello como actividad

delictuosa.

Asi por una parte se puede responsabilizar al sujeto denunciante como
autor del delito de calumnia, es decir por haber imputado falsamente un delito que
dé lugar a accion publica, o también, aunque no siempre con vigencia en la ley de

fondo, la represion al que denunciare falsamente un delito ante la autoridad. Tanto
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la calumnia como la falsedad, como excepciones anteriormente anotadas, son las

violaciones a la ley de fondo, en que puede incurrir el denunciante.

En cuanto a la responsabilidad civil acertadamente se ha destacado que
cuando las denuncias han sido hechas con sinceridad y buena fe, el mismo criterio
que el que hemos delimitado para el campo penal. Incluso se ejemplifica
afirmandose que una denuncia que tenga esos caracteres, no podrd nunca
posibilitar que el imputado absuelto pueda reclamar a quien la formulara derecho
a la reparacion por los dafios que ha sufrido en virtud del proceso. Debe
recordarse que sobre este tema siempre hemos pensado en un abstracto de nuestra
legislacion, ya que muchas naciones europeas ya lo han puesto en vigencia, que al
margen de la existencia o no de una responsabilidad para el denunciante, el Estado
debe proveer a la reparacion en base a indemnizaciones precisas, en los casos de
personas acusadas y juzgadas, que resultan absueltas, maxime ello en sistema
donde en o6rgano publico predispuesto es el que examina y decide sobre el origen

de la accion penal, promoviendo debidamente cualquier causa.
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Capitulo VI

El secreto profesional v los procesos penales

Sumario: 1) Nivel normologico. 2) Nivel de la realidad. 3) Nivel
ideoldgico. 1. La pretension punitiva y las garantias individuales.
2. El “merecimiento” de las garantias. 3. La profesion y la funcion
publica. 3.1 Relacion profesional propia o de asistencia. 3.2
Relacion profesional impropia o de funcion. 4. La pretension
punitiva y el secreto profesional. a) Regla. b) Excepciones a la
regla. b) 1. el falso conflicto. b) 2. Excepciones al secreto de la
intimidad genérica. b) 2.1. Los relatos. b) 2.2. Elementos
Materiales. b) 3. Excepciones al secreto de la intimidad
privilegiada. b) 3.1. Voluntad en el contenido. b) 3.2. Voluntad en
el destinatario. b) 3.3. Alcance de la prohibicion absoluta de
excepcionar a la regla del secreto profesional. b) 4. Supuestos de
violacion indirecta al secreto profesional. 5. Los efectos procesales
de la violacion del secreto. 5.1. Relacion entre la responsabilidad

del profesional y dichos efectos procesales.

EL SECRETO PROFESIONAL Y LOS PROCESOS PENALES

El tema tratado en este trabajo puede ubicarse en tres niveles distintos: el
de las normas, el de la realidad y el de la ideologia, los que se desarrollaran

seguidamente.

1) Nivel normologico
Si analizamos la legislacion aplicable a este tema, tanto penal como procesal

penal, se advertird la existencia de normas aparentemente contradictorias.
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El Codigo Penal, dentro de los delitos contra la administracion publica prevé, en
el art. 277 que “Sera reprimido con prision de seis meses a tres afios, el que sin
promesa anterior al delito, cometiere después de su ejecucion, algunos de los
hechos siguientes: ...1) d... omitiere denunciar el hecho estando obligado a

hacerlo...”.

El mismo Codigo, pero dentro de los delitos contra la libertad, prevé en el
art. 156 que “Sera reprimido con multa de $1.500 a $90.000 e inhabilitacion
especial, en su caso, por seis meses a tres afos, el que teniendo noticias, por razon
de su estado, oficio, empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion

pueda causar dafio, lo revelare sin justa causa”.

En el marco del Derecho Procesal Penal traeré a colacion, y a modo de
ejemplo, el actual régimen procesal para la justicia federal, que en el art. 177
establece que “Tendran obligacién de denunciar los delitos perseguibles de oficio:
1) los funcionarios o empleados publicos que los conozcan en el ejercicio de sus
funciones. 2) los médicos, las parteras, farmacéuticos y demds personas que
ejerzan cualquier rama del arte de curar, en cuanto a los delitos contra la vida y la
integridad fisica que conozcan al prestar los auxilios de su profesion, salvo que los

hechos conocidos estén bajo el amparo del secreto profesional”.

En términos similares encontramos redactado en art. 180 del CPP vigente

en la Pcia. de Santa Fe.

2) Nivel de la realidad

La jurisprudencia, elaborada fundamentalmente a partir de las normas

indicadas precedentemente, ha sido muy variada.

Caso Frias (Capital Federal). En este sentido cabe destacar un
recordado plenario dictado por la Camara Criminal y Correccional de la Capital
Federal en el caso “Frias Natividad” el 26 de agosto de 1966. En aquella

(13

oportunidad se sostuvo por la mayoria que “... no puede instruirse sumario

criminal en contra de una mujer que haya causado su propio aborto o consentido
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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.

Caso Marturano (Pcia. de Buenos Aires). Tomando el caso Frias
como punto de referencia, la jurisprudencia ha variado en uno y otro sentido. Es
asi que en un plenario de la Cdmara Penal de Lomas de Zamora, dictado en el
caso “Marturano”, se consagra una tesis diametralmente distinta a aquella, dado

que se resuelve la validez de la denuncia realizada por un médico.

Caso Aguirre de Ferreyra (Pcia. de Cordoba). En un
movimiento pendular hacia el otro extremo se ubica el fallo de la Camara de
Acusacion de la Pcia. de Cordoba, que comenta favorablemente Carlos Tozzini,
donde el tribunal fue mucho mas lejos que el caso Frias en cuanto a la
desincriminacion, porque no solo establecidé que estaba prohibido instruir el
sumario penal originado en la denuncia del médico que atendi6é a la mujer que
provoco su propio aborto respecto de ella, sino que dicha prohibicion se extiende

a favor de todos los que participaron en el hecho.

El voto de la mayoria (pues existio disidencia) sostuvo en aquella
oportunidad que, al existir violacion del secreto profesional médico por quien
denuncia, se vulnera el art. 18 de la Const. Nac. (nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo) motivo por el cual entiende que existe una nulidad
absoluta que no puede ser subsanada y que “...al afectar a todo el proceso desde
los actos prevencionales que ponen en movimiento la accion penal y los
jurisprudenciales, el efecto aniquilador de estos debe recaer para todas y para

todos los afectados en esta instancia...”.

Casos Guio, Insaurralde y M. G. A. (Pcia. de Sta. Fe). En la

ciudad de Rosario se han dictado diversos fallos en la Camara de Apelaciones en
lo Penal que son realmente contradictorios y que, debido a la cantidad de
fundamentos con los que cada uno abona su posicidn, constituyen un interesante
material de estudio. Por ese motivo creo que son realmente utiles a nivel

académico, en funcién de lo cual se transcriben integramente en el anexo de este
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capitulo. Sintéticamente la Sala Segunda de la Camara de Apelaciones adhiere a la
doctrina del caso Frias y la Sala Tercera se encolumna, en principio, en la tesis del
caso Marturano. El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la provincia de Santa
Fe, fechado el 12 de agosto de 1998, resolvid el recurso de inconstitucionalidad
—admitido via queja- que el fiscal promoviera contra la sentencia de la Sala II de
la Cam. de Apelac. en lo Penal de Rosario correspondiente a la causa Insaurralde.
El maximo tribunal, en dicha oportunidad, adhiri6é basicamente a la doctrina de la
Corte Nacional establecida en el caso Zambrana Daza (aunque no exactamente) y
se caracterizd porque cada uno de sus seis integrantes votd por sus propios

fundamentos.

Caso Zamabrana Daza (Corte Suprema de Justicia de la

Nacion). En la causa "Zambrana Daza, Norma B., s/ infraccion a la ley 23.737",
resuelta el 12 de agosto de 1997, el Alto Tribunal resolvié de manera diferente al
plenario "Natividad Frias", cuya linea habia seguido la Sala Primera de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, al anular todo lo

actuado desde la instruccion del sumario, a partir de la denuncia de un profesional

de la salud.

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

Bolivia.

En fallo dividido, se anulo la decision del tribunal de alzada.

La mayoria, integrada por los Ministros Nazareno, Moliné¢ O'Connor,
Loépez y Vazquez, consideré que, como los agravios conducian a determinar el
alcance de las garantias del debido proceso legal y la prohibicion de la
autoincriminacion, existia cuestion federal que habilitaba el recurso

extraordinario.

En cuanto al fondo del asunto, entendié que era inadmisible interpretar la
referida garantia, de modo que conduzca inevitablemente a calificar de ilegitimas

las pruebas incriminatorias obtenidas del organismo del imputado en todos los
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casos en que el individuo que delinque requiera asistencia médica en un hospital
publico. La debida tutela de la mencionada garantia constitucional, en necesaria
relacion con el debido proceso legal, requiere un examen exhaustivo de las
circunstancias que rodearon cada situacion en concreto, para arribar a una
conclusién acerca de la existencia de vicios que hayan podido afectar la voluntad

del imputado.

3) Nivel ideoldgico

Paralelo a la complejidad de las normas y los precedentes jurisprudenciales
debe sefialarse la importancia del tema, pues no se esta solamente frente a una
cuestion de dificil hermenéutica por la forma en que estan redactadas las leyes,
sino que en cada una de las interpretaciones se exterioriza la ideologia del
intérprete, fundamentalmente respecto a las relaciones entre el Estado y las

personas y sus logicas consecuencias en el proceso penal.

Creo que alli radica la principal causa de tantas variantes interpretativas. El
problema no pasa sélo por la letra de la ley sino, basicamente, por lo que cada uno
de los que la aplican o analizan quieren encontrar en ella a partir de su propia idea

sobre las cosas.

En este plano ideoldgico es donde deben ubicarse las reflexiones, porque
alli nacen en definitiva las leyes y sus interpretaciones. Prueba esto el hecho que
cada fallo o trabajo cientifico dedica un importante espacio a exponer sobre la
jerarquizacion de los valores, de tal suerte que la raiz de las posturas antagonicas
se encuentra en la forma en que se resuelva la circunstancia de adjudicarle o no

prioridad a los derechos individuales respecto a la pretension punitiva del Estado.

1. La pretension punitiva y las garantias individuales

Debo sefialar como punto de partida que, tal como adelantara, en el
analisis del secreto profesional y los procesos penales influyen determinantemente

las ideologias referidas a la relacion entre el Estado y las personas.
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Existen sobre este problema al menos dos corrientes y que se diferencian
por su base ideoldgica, habiendo sido denominadas garantista una y solidarismo
penal la otra. La principal discrepancia entre ellas radica en resolver de manera
distinta situaciones extremas donde hay que sacrificar necesariamente el secreto
profesional o la pretension punitiva. El denominado garantismo elige, como su
nombre lo indica, salvar las garantias, mientras que el solidarismo penal se inclina

por el castigo a los delincuentes.

En la opinion de Superti, y en este enunciado se ve que hay coincidencias
de todas las corrientes, la pretension punitiva del Estado, originada en su potestad
represiva, solo puede actuarse dentro de los limites que marcan la Constitucion y
las leyes. Entiende que cuando el Estado, por respetar esos limites, resigna aplicar
penas, lejos de incumplir sus fines estd actuando correctamente dentro del

insoslayable marco juridico que encierra su funcionamiento.

Una de las diferencias entre el uso de la violencia por parte del Estado y el
de su utilizacién por los delincuentes radica en que aquél va a actuar
exclusivamente dentro de determinados limites y la delincuencia es por definicién
transgresora de los limites. Si el Estado se extralimita no actuard justificado por el
orden juridico sino marginalmente, porque ni aun los fines mas nobles justifican

medios que comprometan derechos personales.

Establecida la importancia de los limites, que insisto a nivel de principios
no son cuestionados, surge la tarea de precisarlos respecto a las investigaciones y
juzgamientos penales y en esta oportunidad con particularidad referencia a los que

se enlazan con el secreto profesional.

No hay dudas tampoco de que tanto la doctrina como la legislacion y la
jurisprudencia reconocen la existencia del secreto profesional, dada su vinculacion
con el derecho a la intimidad y otros derechos fundamentales del hombre (salud,
defensa, etc.). El problema, y con el las discrepancias, es elegir en situaciones
extremas si se sacrifica el secreto profesional para efectivizar la pretension
punitiva o a la inversa, por lo que el conflicto puede proponerse diciendo: “Poder

punitivo vs. Secreto Profesional”.
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2. El “merecimiento” de las garantias

Hay posturas jurisprudenciales en las cuales en los procesos de aborto
iniciados por denuncias del médico de la imputada, se ha sostenido que “...la
mujer que ha matado, que ha abortado o consentido en que lo hagan, ha elegido
entre su comodidad, su economia y su honor y la vida de un ser...” y no es posible
que quien ha cometido semejante atrocidad logre impunidad penal, pues ante esa
situacion “la proteccion de la comunidad contra los delitos y los delincuentes debe
quedar asegurada porque el blanco final de la pena hay que situarlo en un plano

superior”.

Pareciera que los limites originados en derechos y garantias individuales
para operar tienen que ser “merecidos” por el interesado y que quien se encuentra

imputado de determinados delitos no lo merece.

Ante ello hay que tener presente que el principio de inocencia impide
realizar un andlisis valorativo de ese tipo pues, para atribuir responsabilidad al
imputado, es necesario llegar a la sentencia, que sea condenatoria y que adquiera
firmeza. Por mas atroz que sea el delito atribuido, el principio referido que
también funciona como limite de la pretension punitiva, obliga al sistema juridico

a considerar al encausado inocente hasta que una sentencia firme diga lo contrario.

Justamente en las situaciones criticas que se generan cuando el Estado
enfrenta a un ciudadano en un juicio penal, es donde las garantias previstas por las
leyes fundamentales deben adquirir su maxima operatividad, porque si no

funcionan en esas circunstancias /para qué sirven?.

La crisis originada en una imputacion penal (cualquiera que ella sea) es la
que tuvo en vista el constituyente cuando reconocid derechos individuales y los
protegié consagrando garantias que debian operar como barrera a la actuacion

estatal, las que en ese momento adquieren su maxima expresion y sentido.

3. La profesion v la funcion publica
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He referido que cuando se superponen en un mismo sujeto el ejercicio de
una profesion y la calidad de funcionario publico surge el tema de la incidencia

reciproca que pueden tener ambos extremos frente al secreto profesional.

Cuando ello ocurre lo primero que hay que hacer es diferenciar si se esta
encomendando una funcion publica al profesional o si éste trabaja como tal en el
marco de un empleo publico. Solamente en este ultimo caso existe una relacion
profesional propia, donde el epicentro es la asistencia, mientras que en el primer
supuesto so6lo puede definirse como impropia porque lo primordial es el
cumplimiento de una funcion publica y la calidad profesional se reduce a un

instrumento a su servicio.

La relacion profesional propia o de asistencia no debe tener ninguna
incidencia en el secreto profesional la mera circunstancia de que, quien esté
desplegando su profesion, sea rentado por el Estado. Imaginar un secreto
profesional distinto, segiin que el experto trabaje particularmente o lo haga dentro
de una reparticion oficial, acarrea un grave atropello a la igualdad, porque
significa consagrar que quienes puedan contratar a sus profesionales tienen una
garantia de secreto que protege su intimidad diferenciada de la que poseen los que

acudan, normalmente por escasez de recursos, a los servicios publicos.

A pesar de ello en el caso Zambrana Daza, fallado por la Corte Suprema
de la Nacion, se hace prevalecer la calidad de funcionario publico sobre la
actuacion profesional, estableciendo esa diferencia entre quienes trabajan
ejerciendo una profesion privadamente y quienes lo hacen empleados por el

Estado.

3. 1. Relacion profesional propia o de asistencia

Ante los distintos criterios establecidos para este tipo de relacion (los que
entienden que el secreto profesional es diferente segin el profesional sea o no
empleado publico y los que no aceptan esa postura) no debe tener incidencias en
el secreto la circunstancia de ser funcionario, realizando un anélisis comparativo

entre las reglamentaciones de las testimoniales y la denuncia.



92
La principal diferencia entre ambas radica en que, mientras en las normas
referidas a las testimoniales se prohibe declarar a determinados profesionales por
el secreto, sin distinguir si son o no empleados publicos, en las relativas a la
denuncia se obliga a radicarla a los funcionarios publicos, sin distinguir si son o

no profesionales.

Si se enfrenta ambas reglamentaciones (las de las testimoniales y las de la
denuncia) y se intenta lograr una simetria logica, debe entenderse que quien no
puede testimoniar en homenaje al secreto profesional no puede denunciar. Por ello
la obligacion de hacerlo, e incluso su facultad, debe quedar limitada a los

funcionarios que no actian en una relacion profesional propia o de asistencia.

3. 2. Relacion profesional impropia o de funcion

Cuando la vinculacidon entre el experto y una persona se origina en el
cumplimiento puntual de funciones publicas del primero, y su capacitacion esta
exclusivamente al servicio del Estado, estimo que no rige el secreto profesional.
Por ejemplo, si en un proceso penal se dispone una pericia y se la encomienda por
su materia a un médico (médico forense) y éste para realizarla entrevista al
imputado, es obvio que deberd informar al juez todo lo que acontezca en el
cumplimiento de su tarea.

Lo importante en este tipo de supuestos es que el interesado esté
perfectamente advertido de esta circunstancia y que todo el acto se desarrolle
regularmente cumpliéndose de manera integra las exigencias legales.

Respecto a las relaciones propias, en las testimoniales se establece de
manera categorica que el titular de la intimidad es el asistido y por ello es el tinico

que puede liberar al profesional del secreto.

En tal sentido se prevé que los profesionales no podran negar sus
testimonios si son eximidos del deber del sigilo por el propio interesado (asi lo
prevén expresamente tanto el art. 244 del C. P. P. de la Nacion como el art. 253

del C. P. P. de la Pcia. De Santa Fe).
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Estas normas sirven para abonar ain mas la tesis segun la cual nuestro
orden juridico preserva la intimidad, no quedando dudas que dicha proteccion
funciona aun en los supuestos de profesionales funcionarios publicos, pues no

formulan ningun distingo sobre el particular.

4. La pretension punitiva v el secreto profesional

a) Regla

Asi como la intimidad es un limite a la pretension punitiva del Estado, el
secreto profesional, que opera como una de sus garantias, también debe tener el
mismo sentido. Por ello el Estado, que como regla no puede sacrificar la
intimidad, tampoco, como regla, puede violar el secreto profesional para ejercer

su potestad represiva.

El criterio rector planteado tiene al menos dos consecuencias:
-Que cuando excepcionalmente se justifica la violacion, la decision debe ser
fundada y emanada del 6érgano competente
-Que los casos de dudas debe resolverse a favor de la intimidad y el secreto, pauta
muy relevante en situaciones extremas donde necesariamente hay que sacrificar

algunos de los valores en juego (la punibilidad o la intimidad).

b) Excepciones a la regla

Pero como toda regla tiene excepciones, las que corresponden a la

inviolabilidad del secreto profesional se analizaran seguidamente.

b) 1. El falso conflicto

En el conflicto que se esta analizando se enfrentan la pretension punitiva y

el secreto profesional como forma de garantizar el derecho a la intimidad. Hay
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que distinguirlo del que podriamos denominar, desde este punto de vista, el falso
conflicto y que comprende los supuestos donde el enfrentamiento no ocurre entre
la pena y el secreto sino que, por el contrario, se desplaza a otros bienes juridicos,

tales como la vida, la salud publica, etc.

Cuando en ese marco el experto, cualquiera que fuere, recibe informacion
o elementos por parte de su asistido que exteriorizan que un delito se estd por
cometer o se esta cometiendo, el conflicto se plantea entre la intimidad y el
secreto por un lado y el bien juridico protegido por la figura del delito que va a
cometerse o se esta cometiendo por otro. Por ejemplo, si un profesional recibe
informacion en el marco de una relacion propia de que su asistido esta efectuando
en ese momento un secuestro extorsivo, aunque ese relato sea incriminante para
¢l, no hay duda que, segun el caso, el experto tendra obligacion o facultad de dar

parte al Estado de esta circunstancia.

Si se comparan los valores juridicos comprometidos en el ejemplo se
advierte que no se trata de la pretension punitiva vs. la intimidad, sino que ésta
entra en colision con la vida y libertad de quien en ese momento es sujeto pasivo
del secuestro extorsivo. En este caso no hay dudas de que debe darse prioridad a
los derechos de la victima y en consecuencia el profesional que quiebra el secreto
esta justificado por el orden juridico, motivo por el cual su noticia criminis o su

aporte probatorio sera indiscutiblemente eficaz, aunque incrimine a su asistido.

La antijuridicidad de su conducta, al quebrar su secreto profesional, queda
desplazada por el estado de necesidad, causal de justificacion prevista en el art. 34
del Cod. Penal. Incluso se enerva la propia tipicidad de su accion, dado que en la
situacion planteada existe la justa causa que utiliza el art. 156 del Cod. Penal al

acuifiar la violacion de secretos.

Por el contrario, si el experto recibe la informacion cuando ya se ha
perjudicado definitivamente el bien tutelado por el delito, el verdadero conflicto
se plantea exclusivamente entre la pretension punitiva (para castigar su comision)
y la intimidad del asistido. Cuando ello sucede hay que analizar cuidadosamente
si se debe aplicar la regla que impide sacrificar la intimidad en aras de la

pretension punitiva o si se dan algunas de las excepciones que habilitan a hacerlo.
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En base a las pautas que desarrollaré a continuacién entiendo que,
concretamente, en el caso de una madre que ha abortado y con el aborto
consumado concurre a un dispensario médico (publico o privado) pidiendo ayuda
por la grave situacion de salud que se encuentra atravesando, los valores en juego
son por un lado su intimidad (incluso su propia vida) protegida por el secreto
profesional y por otro la posibilidad de que el Estado ejerza la pretension punitiva

castigandola por el delito de aborto.

Sostener que en este caso aparece un conflicto entre la vida del feto y la
intimidad de la madre es prescindir de la realidad. Lamentablemente el feto esta
muerto y solo cabe para el Estado intentar aplicar la sancién por tal disvaliosa

conducta a quien ha causado la muerte del ser humano en gestacion.

b) 2. Excepciones al secreto de la intimidad genérica

Cabe recordar que se ha ubicado dentro de la denominada intimidad
genérica, o de primer grado, a todos los relatos incriminantes para terceras
personas y a todos los elementos materiales que puedan servir de prueba tanto
contra terceros como contra el propio interesado. Considerando esa circunstancia

deben tratarse por separado ambas situaciones.

b) 2. 1. Los relatos

Si se aplica el criterio rector desarrollado precedentemente (el secreto
profesional puede ser excepcionado en los mismos casos en que la propia
intimidad del asistido puede serlo) se advierte que, como existe la posibilidad de
acceder a ese tipo de intimidad para ejercer la pretension punitiva, también se
puede —cumpliendo los recaudos legales- quebrar legitimamente el consecuente

secreto.

b) 2. 2. Elementos materiales

Puede suceder que en el marco de la relacion profesional la intimidad no

se abra solamente mediante relatos, sino que también aparezcan en escena objetos
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o rastro materiales. En esta situacion el interesado asume un papel pasivo, a
diferencia de lo que ocurre con sus manifestaciones donde tiene un papel

primordialmente activo.

La variedad de supuestos que pueden ocurrir es notable, siendo interesante
discurrir sobre una hipétesis: Supongamos que la relacion profesional, un médico
obtiene del cuerpo del paciente elementos conteniendo drogas prohibidas, tal
como ocurrio en el caso Zambrana Daza. El tema es realmente complejo porque el
médico no solo obtiene con esos elementos pruebas materiales utiles en la
eventual causa penal que pueda tener su paciente por trafico de estupefacientes,

sino que ademas ¢l mismo se encuentra ante una encrucijada juridica.

Si decide devolver la droga al paciente puede convertirse en un participe
del delito si éste decide continuar con el iter criminis. No cabe duda de que el
profesional, si fuera consciente de ello, estaria realizando con el reintegro de la
droga un aporte necesario para que se continue con el narcotrafico. Si decide
destruir la droga, manteniendo el secreto de todo lo que conoce, podria caer en la
forma de encubrimiento que prevé el art. 277 inc. 1°, b del Céd. Penal al tipificar
la conducta de quien: “...procurare o ayudare a alguien a procurar la desaparicion
ocultamiento o alteracion de los rastros, pruebas o instrumentos del delito...”. Si
decide conservar la droga, es decir no entregarla al a autoridad, no devolverla al
paciente ni destruirla, puede caer en la figura penal de la tenencia de
estupefacientes que prevé la ley 23.737 y sus modificaciones.

Ante esta hipodtesis surge la pregunta ;Qué pretende el orden juridico que

haga el profesional?.

La respuesta varia segin la posicion que se tenga, en general, frente al
secreto profesional. Los que adhieren al criterio que faculta u obliga las denuncias
de hechos conocidos en una relacion profesional (algunos en todos los casos y
otros si a la vez se es funcionario publico), suelen concluir, consecuentes con sus
posturas, que deben o pueden entregar a la autoridad los elementos materiales.
Aquellos que entienden prohibidas esas denuncias, normalmente concluyen que,
como regla, el profesional no puede incriminar a sus clientes entregando esos

objetos, aunque dicha regla tiene también excepciones.
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Cuando el objeto material es incriminante para el asistido, participo de
dicha regla, aunque entiendo que esta limitacion solo alcanza a la iniciativa del
profesional, que no puede realizar el aporte por decision propia, pero no
comprende a la iniciativa del Estado, lo que significa que éste puede —a través de
sus oOrganos competentes y cumpliendo con las exigencias legales- secuestrar

dichos elementos, si ha conocido de su existencia por una via legitima.

Tampoco el secreto profesional puede funcionar como limite cuando los
elementos materiales son requeridos por el cliente para realizar o continuar su
actividad delictiva, extremo que puede acontecer cuando la relacion se da antes de

la finalizacidn del iter criminis.

Por tultimo debe contemplarse como correcta la conducta del experto que
entrega a la autoridad los objetos que puedan incriminar a su cliente, pero lo hace
de tal manera que no lo descubre. Esta posibilidad es importante de considerar

porque esa prueba es eficaz contra terceros.

b) 3. Excepciones al secreto de la intimidad privilegiada

En este campo se ubican los conocimientos que tiene una persona en su
esfera intima y que, de transmitirselo al Estado, pueden ser ttiles como elementos

de cargo en su contra en un juicio penal.

La proteccion de este ambito esta consagrada en forma decisiva y
terminantemente en el art. 18 de la Const. Nac. al establecer que nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo. Esta garantia es absoluta y la tnica forma de
ingresar validamente a ese terreno es abriendo sus puertas mediante un acto

voluntario del propio interesado.

Siguiendo con los criterios anteriores se advierte que la misma tutela de
esa intimidad se transmite a lo relatado a un profesional en una relacion de
asistencia. De tal suerte que, tanto cuando las manifestaciones sean directas del
propio interesado como cuando se transmitan indirectamente a través del

profesional que las conoci6 en el ejercicio de su trabajo, para ser validamente
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utilizadas en un juicio penal contra el titular de la intimidad siempre sera

imprescindible su voluntad.

Ello se advierte sin mayor esfuerzo en los distinto Codigos Procesales
Penales que, al legislar sobre el testimonio de los profesionales, lo prohiben
cuando se refiera a hechos que comprometan al imputado y que fueren conocidos
en el marco de una relacion de asistencia, estableciendo como Unica excepcion
cuando dicho sigilo sea liberado por el interesado, los que evidencia un acto de

voluntad como se ha referido precedentemente.

Esta regla no admite ninglin tipo de excepciones, tal como surge de los
términos claros y precisos del referido art. 18 de la Const. Nac.. Dicha voluntad,
para que habilite legitimamente la via de acceso a la intimidad privilegiada, debe
respetar dos extremos que necesariamente deben concurrir: voluntad referida al

contenido del relato y voluntad referida al destinatario del mismo.

b) 3. 1. Voluntad en el contenido

En primer lugar tiene que existir voluntad de declarar lo que se va a

declarar, es decir voluntad referida al contenido de los dichos.

b) 3. 2. Voluntad del destinatario

Tiene que existir voluntad sobre el destinatario del relato, lo que significa
que se quiera transmitir el contenido a determinado 6rgano o persona que puede
usarlo como prueba de cargo del manifestante en un juicio penal. Estas dos
exigencias de voluntad, en la medida en que concurran, son las Unicas que
cumplen la exigencia constitucional de habilitar la utilizacion de un relato

autoincriminante al servicio de la pretension punitiva.

Para que se cumplan las dos exigencias no solo tiene que existir conciencia
y decision de lo que se dice sino, ademas que ello se esta transmitiendo al Estado

y que ¢éste lo puede usar en su contra.
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Cuando una persona se dirige a un profesional en busca de ayuda, y en ese
marco le transmite datos y manifestaciones que podrian eventualmente ser usados
en su contra en un proceso penal, estd abriendo su intimidad voluntariamente en
cuanto a su contenido pero, respecto al destinatario, su voluntad es exponer a un
experto para que lo ayude y no a alguien que termine entregando su intimidad al

Estado para que éste lo use en su contra en un juicio penal.

En los supuestos en que la persona abre su intimidad ante un profesional —
sea 0 no empleado publico- y lo hace dirigiéndose a ¢l no como funcionario sino
como experto para que lo ayude, y el Estado aprovecha ese relato como elemento
de cargo contra el manifestante, lo hard prescindiendo de la voluntad del
destinatario, que integra la voluntad global prevista en el art. 18 de la Const. Nac.
como esencial e insoslayable requisito de acceso a la intimidad privilegiada. Por
lo tanto estimo que, respecto a lo dicho a un profesional en una relacion propia, no
se puede hablar de confesion libre y voluntaria por mas libertad que haya existido
en el contenido porque se carece de voluntad en el destinatario de esa declaracion,
que fue brindada para recibir asistencia y no para ser utilizada como elemento
incriminante.

Detras de esta postura anida también una cuestion vinculada a la ideologia
que sustenta la declaracion de los imputados y que es diferente para quienes la
entienden como un medio de defensa que para quienes la conciben como un

medio de prueba.

Es interesante destacar que en el caso “Zambrana Daza” los votos de la
mayoria ponen el acento en que no hubo coaccion y que sélo hubo
manifestaciones voluntarias, aunque se advierte que se refieren exclusivamente al
contenido y prescinden siquiera de analizar la voluntad de destinatario. Algo
similar sucede en el fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Santa
Fe en el caso, Insaurralde, por ejemplo en el voto del Dr. Vigo, quien manifiesta

13

que no puede dejar de destacarse “...que la imputada ha realizado un acto
voluntario, motivada por el propdsito de remediar las consecuencias no queridas

de un hecho ilicito deliberado, resultante de su propia conducta intencional...”.
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En la relacion de asistencia propia el paciente o cliente transmite su
intimidad al profesional exclusivamente para que lo ayude y cualquier desvio en

ese destino implica apartarse de la verdadera voluntad de quien efectua el relato.

En sintesis, las manifestaciones autoincriminantes vertidas en el marco de
una relacion profesional propia de asistencia carecen, en principio, de la voluntad
respecto a que el destinatario sea el titular de la pretension punitiva y las use

cargosamente en un proceso penal.

Cuando el interesado quiere modificar el destino, tiene la posibilidad de
declarar directamente ante el organo competente o, en su caso, relevar al

profesional del mencionado secreto tal como lo autoriza las normas de rito.

b) 3. 3. Alcance de la prohibicion absoluta de excepcionar a la

regla del secreto profesional

Esta prohibicion absoluta de excepcionar al secreto profesional cuando se
trata de utilizar en un juicio penal relatos autoincriminantes transmitidos en una
relacion propia de asistencia, tiene alcance muy definidos, pues se limita
exclusivamente a la situacion del interesado. Ello significa que dichos relatos, si
bien nunca pueden ser usado en contra del titular, pueden utilizarse en relacion a

terceros, incluso coimputados.

La transmision que realiza un profesional, en la medida en que sea cargosa
para terceros, no se encuentra limitada por la garantia de la intimidad privilegiada
de quien fue su asistido, pero si lo es en la medida en que juegue como elemento
de cargo de éste. De alli que pueden existir supuestos donde se admita la validez
del relato del profesional para ciertos imputados menos para quien transmitié su

intimidad al experto.

Igual criterio es aplicable cuando el profesional queda liberado del secreto
por exigencia de su propia defensa. En esos casos lo que exteriorice sera valido en

el procedimiento en su contra (penal, civil, etc.) pero, a mi criterio, no se habilita
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su utilizacién como elemento de cargo respecto a la pretension punitiva contra su

asistida.

b) 4. Supuestos de violacion indirecta al secreto profesional

Pueden darse algunos casos donde el secreto profesional sea violado por
algunas actitudes del Estado y no por conductas del propio experto. En esos
supuestos se encuentran las grabaciones clandestinas o disimuladas, el
allanamiento a los estudios profesionales y las denuncias ilegalmente provocadas.
A los efectos de este trabajo vamos a referirnos a la denuncia ilegalmente

provocada.

Una forma de eludir ilegalmente el secreto profesional es entender valida
la denuncia radicada por un funcionario policial motivada en una noticia criminis
que, de manera informal, le transmite un profesional violando el sigilo en analisis.
Esto puede ocurrir en los casos en los que el profesional comunique
informalmente a un tercero (ej. un médico de un dispensario municipal al policia
que lo custodia), de hechos aparentemente delictivos que ha tomado conocimiento
a partir de un relato incriminante de algun paciente, y éste efectiia la denuncia
formal ante la autoridad competente.

En esos casos se viola el secreto profesional y a los fines de analizar este
extremo hay que considerar que la primigenia comunicacion informal del médico
al policia es una verdadera denuncia, porque alli se origind la informaciéon que
luego, por ese camino indirecto, llega a los 6rganos predispuestos del Estado y

pone en marcha el ejercicio de la pretension punitiva.

5. Los efectos procesales de la violacion del secreto

Cabe tratar ahora lo que ocurre en un proceso penal cuando se realizan

aportes provenientes de una violacion del secreto profesional.
5. 1. Relacion entre la responsabilidad del profesional y dichos

efectos procesales
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Cuando la conducta del profesional violatoria del secreto a sido justificada
por el orden juridico, es decir que se descarta cualquier hipotesis de
responsabilidad, penal, civil o ética, no cabe duda de que sus aportes al proceso

penal son perfectamente validos en la medida de la justificacion.

No ocurre lo mismo en los supuestos en que se entiende que el profesional
ha actuado al margen de la ley, aun en los casos en que, por razones
exclusivamente subjetivas, se lo exima de responsabilidad (ej. falta de dolo). Esta
excepcion de responsabilidad no tiene incidencia en las consecuencias procesales

del aporte, pues éste se origina en un acto objetivamente antijuridico.

5. 2. Efectos procesales de la violacion de secretos no justificada

Por ultimo deben analizarse los efectos procesales que se ocasionan en una
causa penal cuando se verifican la exigencia de aportes (denuncias, testimonios,
elementos materiales) que se obtuvieron mediante la violacion injustificada al
secreto profesional.

Para algunos hay que declarar la nulidad del acto ilegal y, en el caso de las
denuncias, esa sancion procesal debe extenderse a todo el proceso, concluyéndose
con la absolucion del imputado, titular de la intimidad violada. Incluso como se ha

visto, se ha llegado a extender dichos efectos a todos los coimputados.

Para otros, aun en el supuesto de decidir que la denuncia realizada fue
violando injustificadamente la prohibicion legal, no debe declararse la nulidad del
proceso, porque la noticia criminis una vez que se conoce por parte del Estado es

suficiente incentivo para declarar la investigacion y juzgamiento.

En el supuesto que se adopte como respuesta nulificar el acto deseado,
surge el tema importante y delicado de la extension de dicha ineficacia a otros
actos procesales. Superti sostiene que no debe anularse el acto, sino declararse a
su contenido inaprovechable como elemento de cargo contra el interesado.

Respecto a la extension de ese efecto a otros actos, estimo pertinente
discurrir sobre las distintas relaciones que pueden existir entre ellos, y que

basicamente pueden ser de dos tipos:
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-Entre el acto viciado y ¢l o los otros actos hay una relacion causal-
procesal, lo que significa que en la secuencia procedimental un acto es necesario
presupuesto del otro (ej. la indagatoria y el procesamiento). Esta necesaria
vinculacién entre uno y otro determina que la ineficacia del presupuesto implica la

ineficacia del consecuente.

Los codigos suelen establecer esta regla trayendo a colaciéon a modo de
ejemplo el art. 172 del C. P. P. de la Justicia Federal que dice: “...1a nulidad de un
acto, cuando fuere declarada, hard nulo todos los actos consecutivos que de el
dependa...” y el art. 166 del C. P. P. de la Pcia. de Santa Fe que dice: “..la
declaracion de nulidad de un acto se extiende a todos los consecutivos que de ¢l

dependan...”.

-Entre el acto viciado y el o los otros actos, s6lo existe una relacion causal
intelectual o cognoscitiva, lo que implica que entre ellos no hay relacion referida a
la cadena procesal, sino simplemente que el contenido de un acto es la fuente

intelectual del contenido de otro acto.

En el caso de las denuncias la relacion causal-procesal sélo acontece en los
delitos de accion publica dependiente de instancia privada, cuando aquella
contiene dicha instancia. Si se anula la denuncia (la instancia) la ineficacia debe
extenderse a todos los actos procesales, pues sin ella éstos no son legalmente

posibles.

Salvo ese supuesto de instancia privada y para aquéllos que sostienen que
ante la violacion injustificada del secreto corresponde la nulidad del acto, debe
tenerse presente que la relacion entre las denuncias y los actos procesales
posteriores son de tipo causal intelectual o cognoscitivo, pues su contenido sélo

puede estimular el contenido de otros actos.

Ante este caso, si se efectia la supresion mental hipotética de la denuncia,
se advierte que ningln acto procesal queda descalificado estructuralmente, pues

ninguno lo exige como presupuesto.
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Paralelo a ello, se puede verificar que normalmente sin el conocimiento
aportado por la denuncia la relacion de ninguin acto posterior hubiese sido posible.
Cuando esto ocurre, lo que implica que no existe otra fuente alternativa valida de
conocimiento, entiendo que lo correcto, aun en el caso que se declare nula la
denuncia, no es extender la nulidad a todos los otros actos, porque en realidad
estructuralmente no son consecuentes, sino establecer la inaprovechabilidad
cargosa para el interesado de toda la linea probatoria de cargo que nace del acto

ilegal.

Ello en definitiva, es la aplicacion de la doctrina conocida como fruto del
arbol venenoso, por la cual la ley no puede servirse de lo ilegal. Ademas esa
decision puede, e incluso debe, ser tomada de oficio, porque se encuentran
comprometidas garantias constitucionales y la jurisdiccion debe velar por la

legalidad del juzgamiento.

La solucion propuesta en estos casos implica tres consecuencias concretas:

-La eventual validez formal de los actos procesales.

-La posibilidad de aprovechar siempre su contenido como prueba de

descargo del interesado y como prueba de cargo o descargo respecto a terceros.

-Que la situacién procesal del imputado debe resolverse, como
corresponda de acuerdo al estado del procedimiento, en base al acerbo probatorio

valido remanente.

Este enfoque responde, en primer lugar, al criterio en base al cual las
nulidades deben ser interpretadas restrictivamente, propiciandose la validez del
proceso, en segundo lugar permite utilizar pruebas de origen intelectual violatorio
de una garantia, pero solo a favor del interesado, porque seria absurdo que a
alguien no se le permita esgrimir en su defensa pruebas porque se obtuvieron
violando sus propias garantias y en tercer lugar habilita la posibilidad de utilizar
las pruebas respecto a terceros, lo que seria técnicamente dificil de sostener si se

anulan los actos.
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Conclusiones:

Con este trabajo tratamos de reflejar el panorama actual sobre la
obligacion de denunciar de los médicos (funcionarios publicos o no) ante el delito
de aborto, una cuestion marcada por doctrinas muy dispares, contrapuestas, que
también se han reflejado en paradigmaticos casos jurisprudenciales

contradictorios.

No hay dudas que tanto la doctrina como la legislacion y la jurisprudencia
reconocen la existencia del secreto profesional, dada su vinculacion con el

derecho a la intimidad y otros derechos fundamentales del hombre.

Se ha visto que la intimidad es un derecho reconocido plenamente por el
orden juridico y para proteger ese derecho se han establecido diversas garantias,
entre las que se encuentra el secreto profesional. En la relacion profesional propia
la intimidad del asistido se extiende y abarca al experto, por lo que el criterio
rector para resolver las distintas situaciones que se planteen en torno al secreto
que la envuelve, consiste en usar los mismos parametros que se utilizan en la
resolucion de los problemas donde se comprometen directamente la intimidad del

propio interesado.

Esto significa que solamente podra excepcionarse al secreto profesional
cuando esté justificada la violacion a la privacidad que ¢l protege, no pudiendo

por esa via ni mejorar ni empeorar la situacion.

He referido que cuando se superponen en un mismo sujeto el ejercicio de
una profesion y la calidad de funcionario publico surge el tema de la incidencia

reciproca que pueden tener ambos extremos frente al secreto profesional.

En mi opinidn, la relacion profesional propia o de asistencia no debe tener
ninguna incidencia en el secreto profesional la mera circunstancia de que, quien
esté desplegando su profesion, sea rentado por el Estado. Imaginar un secreto
profesional diferente, segiin que el experto trabaje particularmente o lo haga

dentro de una reparticion oficial, acarrea un grave atropello a la igualdad, porque
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significa consagrar que quienes puedan contratar a sus profesionales tienen una
garantia de secreto que protege su intimidad diferenciada de la que poseen los que

acudan, normalmente por escasez de recursos, a los servicios publicos.

La intimidad privilegiada o de segundo grado estd puntualmente
garantizada en el articulo 18 de la Ley Suprema cuando a manera de regla
absoluta establece que “Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo”.
Esta garantia es absoluta y la tinica forma de ingresar validamente a ese terreno es

abriendo sus puertas mediante un acto voluntario del propio interesado.

De manera tal que, tanto cuando las manifestaciones sean directas del
propio interesado como cuando se transmitan indirectamente a través del
profesional que las conocio en el ejercicio de su profesion, para ser validamente
utilizadas en un juicio penal contra el titular de la intimidad siempre sera

imprescindible su voluntad.

En definitiva, so6lo se puede habilitar la via para que ese conocimiento
llegue al Estado directamente por el interesado o indirectamente por el profesional

que lo conocid actuando como tal, cuando existe un acto voluntario de aquél.

La transmision que realiza un profesional, en la medida en que sea cargosa
para terceros, no se encuentra limitada por la garantia de la intimidad privilegiada
de quien fue su asistido, pero si lo es en la medida en que juegue como elemento

de cargo de éste.

De alli que pueden existir supuestos donde se admita la validez del relato
del profesional para ciertos imputados menos para quien transfiri6 su intimidad al
experto, por lo tanto coincido con el criterio que sobre el particular ha sostenido la
jurisprudencia tanto en el caso “Natividad Frias” como en los casos “Ghio e

Insaurralde”por la Sala II de la Cam. de Apelac. en lo Penal de Rosario.

De manera tal y en base a todo lo expuesto concluyo coincidiendo con
Héctor C. Superti que el secreto profesional es una garantia que protege el
derecho a la intimidad, en relacion a un proceso penal solo puede ser violado

justificadamente en la medida en que se pueda penetrar de manera licita en la
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intimidad que protege y los aportes a un proceso penal originados en la violacion
injustificada del secreto profesional jamés pueden ser utilizados cargosamente

contra el titular de la intimidad violada.

Esta inaprovechabilidad cargosa no se limita al aporte ilegal, sino que se
extiende a todos los actos que tengan con aquel causalidad cognoscitiva, es decir

que su contenido se origina exclusivamente en el contenido del acto viciado.
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2da. Edicion Actualizada. Editores Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. 2003.

7 Nufiez, Ricardo C., Tratado de Derecho Penal t. IIIl. Marcos Lerner. Cordoba. 1988, p. 160 en
Donna, Edgardo Alberto. Derecho Penal Parte Especial T. I, 2da. Edicion Actualizada. Editores
Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. 2003.

¥ Art. 4.1: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por
la ley, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”.

? “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley.
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1991. t. III. P. 177.

"' Bidart Campos, German J.. Tratado Elemental de Derecho Constitucional. Editar. Buenos Aires.
1991. t. 1. P. 177.

"2 1 lambias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1969. t. I. P.
244.

" Llambias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1969. t. I. P.
246.
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Editores Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. 2003.

' Nuiiez, ob. cit., t. III, vol. I, ps. 160 y 161; Gomez, ob. cit. t. 2, p. 131. Para Molinario, el sentido
de la frase “esperanza de vida” es figurado, pues supone que solo llamemos vida a las personas
nacidas (Molinario y Aguirre Obarrio, ob. cit., t. I, p. 94) en Donna, Edgardo Alberto. Derecho
Penal Parte Especial T. I, 2da. Edicion Actualizada. Editores Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. 2003.

16 Bustos, ob. cit., padgs. 190/191. en Donna, Edgardo Alberto. Derecho Penal Parte Especial T. I,
2da. Edicion Actualizada. Editores Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. 2003.

17 Nufiez, ob. cit., t. IIL, p. 162 en Donna, Edgardo Alberto. Derecho Penal Parte Especial T. I, 2da.
Edicion Actualizada. Editores Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. 2003.

18 Maurach, Schroeder y Maiwald. Strafrecht Besonderer Teil cit., t. I par. V, 5 en Donna, Edgardo
Alberto. Derecho Penal Parte Especial T. I, 2da. Edicion Actualizada. Editores Rubinzal-Culzoni.
Santa Fe. 2003.

' Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal parte especial / Carlos Fontan Balestra y Guillermo A.
C. Ledesma. Decimosexta edicion actualizada. Abeledo-Perrot. 2002.

2 Cfr. Liittger, Vortrége, p. 22 en Donna, Edgardo Alberto. Derecho Penal Parte Especial T. I,
2da. Edicion Actualizada. Editores Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. 2003.

! Dentro de esta postura podriamos incluir al tribunal Constitucional aleméan, quien manifesto en
su sentencia del 11-4-85 que “...la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la
gestacion, en el curso de la cual una realidad bioldgica va tomando corporea y sensitivamente
configuracion humana, y que termina en la muerte; es un continuo sometido, por efectos del
tiempo, a cambio cualitativos de naturaleza somatica y psiquica que tiene un reflejo en el status
juridico publico y privado del sujeto vital.

“Que la gestacion ha generado un fertium existencialmente distinto de la madre, aunque alojado en
el seno de ésta”.
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“Que dentro de los cambios cualitativos en el desarrollo del proceso vital y partiendo del supuesto
que la vida es una realidad desde el inicio de la gestacion, tiene particular relevancia el nacimiento,
ya que significa el paso de la vida albergada en el seno materno a la vida albergada en la sociedad,
bien que con distintas especificaciones y modalidades a lo largo del curso vital. Y previamente al
nacimiento tiene especial trascendencia el momento a partir del cual el nasciturus es ya susceptible
de vida independiente de la madre, esto es, adquirir plena individualidad humana”.

“De las consideraciones anteriores se deduce que si la Constitucion protege la vida con relevancia
a que antes se ha hecho mencion, no puede desprotegerla en aquella etapa de su proceso que no
so6lo es condicion para la vida independiente del claustro materno, sino que es también un
momento del desarrollo de la vida misma; por lo que ha de concluirse que la vida del nasciturus,
en cuanto éste encarna un valor fundamental —la vida humana- garantizando en el articulo 15 de la
Constitucion, constituye un bien juridico cuya proteccion encuentra de dicho precepto fundamento
constitucional”.

> Mediante sentencia del 5-4-95 afirmé el Tribunal Supremo de Espaiia que “el concebido tiene
un patrimonio genético totalmente diferenciado y propio sistema inmunolégico, que puede ser
sujeto paciente dentro del utero”, de modo que “negar al embrion o al feto condicion humana
independiente y alteridad, manteniendo la idea de la nulieris portio es desconocer la realidad”. Por
ello, continua la sentencia, “el mismo Codigo Civil se ve forzado a tener por persona al concebido
(arts. 29 y 30, Cdéd. Civ.) y no hay efecto mas beneficioso para el ser humano en gestacion, que el
conservar la integridad fisica y psiquica”.

2 En este sentido la sentencia del Tribunal Constitucional de Barcelona, de 1985, determino que:
el nacimiento supone “...un paso de la vida albergada en el seno materno a la vida albergada en la
sociedad...” De este modo el criterio de la socializacién aparece como complementario del criterio
biologico y no como sustituto de éste. Con ayuda del criterio bioldgico es posible construir el
concepto de vida humana que estd en la base de los delitos contra la vida. Con el primero se
precisa el valor de dicha vida en atencion a una de sus grandes transformaciones bioldgicas.

** En el marco de una accion de amparo, recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
expuso que la cuestion “consiste en determinar si el farmaco “Imediat”, denominado,
“anticoncepcion de emergencia”, posee efectos abortivos, al impedir el anidamiento del embrion
en su lugar propio de implantacion, el endometrio. Ello determina que sea necesario precisar si la
concepcion se produce con la fecundacidon o si, por el contrario, se requiere la implantacién o
anidacion del 6vulo fecundado en el utero materno™. En el caso, el alto tribunal, debido a que el
farmaco inhibia la implantacion, expreso “Que el ultimo de los efectos sefialados ante el caracter
plausible de la opinidn cientifica segln la cual la vida comienza con la fecundacidn constituye una
amenaza efectiva e inminente al bien juridico primordial de la vida que no es susceptible de
reparacion ulterior. En efecto, todo método que impida el anidamiento deberia ser considerado
como abortivo” (CSJN, 5-3-2002, “Portal de Belén. Asociacion civil sin fines de Lucro c/
Ministerio de Salud y Accion Social”, L. L. del 22-3-2002, p. 3).

» En un fallo dictado el 3-12-99 por la sala I de la Camara Nacional Civil, se debati6 el tan
polémico destino de los embriones congelados existentes en los centros de fertilizacion. Impetrada
la accion por un particular, ajeno a toda practica de reproduccion asistida, el tribunal de primera
instancia acogié la demanda, entendiendo que el o6rgano judicial debe arbitrar las medidas
pertinentes “desde la perspectiva de la necesidad de proteccion de los seres humanos en su etapa
de concepcion”. A partir de alli, ordena el magistrado que toda actividad dirigida a la generacion
artificial de personas sea puesta a consideracion del juez civil, para que éste autorice el tratamiento
de fertilizaciébn y sus etapas —y en particular el descongelamiento de 6vulos fecundados-.
Recurrido el decisorio por un centro de fertilizacion, el tribunal de alzada lo confirma, si bien
circunscribe su alcance a la cuestion atinente a los 6vulos ya fecundados y congelados. El érgano
de apelacion dispuso la realizacion de un censo de embriones y ovocitos pronucleados en la
Ciudad de Buenos Aires, conservados artificialmente, con individualizacion de los dadores y
profesionales actuantes. A su vez, sefialé la prohibicion de toda accion que sobre los embriones y
ovocitos en cuestion implique su destruccion y experimentacion, afiadiendo que toda disposicion
material o juridica de los mismos debia concretarse con intervencion del Ministerio Publico Fiscal,
y conforme a principios establecidos en la sentencia. Finalmente, comunicé la decision al
ministerio de Salud y Accion Social de la Nacidén, imponiendo al ministerio de justicia la
necesidad de concretar una legislacion que aborde las cuestiones suscitadas por la utilizacién de
las técnicas de fecundacion asistida (E. D. 163-229, con nota de Eduardo M. Quintana).

% Para Carlos Creus una cosa es que se proclame que existe vida desde la concepcion, otra diversa
saber desde cuando estamos en presencia de aborto punible. “Para nuestro sistema juridico la vida
humana existe desde la fecundacion de 6vulo, pero lo que ocurre en Derecho Penal es que no
podemos probar (cuando la fecundacion ocurre en el seno materno), hasta que no se produce el
anidamiento en el utero, si ocurri6é o no aquella fecundacion. No sabemos si estamos ante un delito
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de aborto consumado, ante una tentativa o, en todo caso, ante un delito putativo. Y aun cuando se
hayan expulsados voluntariamente 6vulos fecundados. jcomo afirmar que no fueron naturalmente
desechados antes del anidamiento?” (El aborto en el sistema juridico argentino cit. en nota 26, p,
9). A fin de clarificar los conceptos vertidos, cabe sefalar que se denomina preembrion al grupo de
células resultantes de la division progresiva del 6vulo, desde que es fecundado hasta transcurridos
14 dias, momento en el que se forma el surco neural, cuando se produce su anidaciéon o
implantacion en el endometrio uterino. A partir de alli surge el llamado embridn, que constituye la
fase de desarrollo en el cual se inicia la organogénesis, cuya duracion es de aproximadamente dos
meses y medio. Por ultimo, se entiende por feto a la fase mas avanzada de desarrollo, donde tiene
lugar la maduracién de los érganos ya formados. Antes de la etapa embrionaria, se sostiene que la
individualidad no se encuentra determinada (Medina, Graciela y Hooft, Irene. Responsabilidad por
dafios causados a los hijos en el marco de la fecundacion asistida, en Medina, Graciela, Dafios en
el Derecho de Familia, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, p. 361).
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3! Gonzalez Rus, Juan José. El homicidio y sus formas, en Curso de Derecho Penal Espaiiol. t. L.
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35 Gonzalez Rus, ob. cit., p. 146 en Donna, Edgardo Alberto. Derecho Penal Parte Especial T. I,
2da. Edicion Actualizada. Editores Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. 2003.
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% Gonzalez Rus, ob. cit., t. I, p. 148 en Donna, Edgardo Alberto. Derecho Penal Parte Especial T.
I, 2da. Edicion Actualizada. Editores Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. 2003.

1 Cerezo Mir, José. La regulacion del aborto en el proyecto de nuevo Codigo Penal espafiol, en
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7.931, Boletin de Jurisprudencia, afio 1982. N° 1, p. 1; Nuifiez, Ricardo C., Derecho Penal
argentino, t. III, parrafo 85, VIII; Quintano Ripollés, Tratado de la Parte especial de Derecho
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