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1. Introduccion.

En el presente trabajo pretendemos realizar un analisis comparativo y critico sobre la
evolucion jurisprudencial, principalmente, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina (en adelante C.S.J.N.) sobre lo que ha sido catalogado como «el tema [que] ha
concitado el interés y tratamiento, desde hace décadas, por parte de la doctrina especializada y
por la jurisprudencia del fuero penal».” Tema en el cual confluyen distintos intereses en
pugna, por ejemplo, el derecho a la vida, las garantias constitucionales de: la intimidad, la
igualdad, la prohibicion de declarar en contra de uno mismo, el delito de violacion de secreto
profesional, el delito de encubrimiento, la obligacion de los profesionales (médicos) y
funcionarios publicos de denunciar los delitos perseguibles de oficio, el deber del Estado de
perseguir y sancionar la comision de delitos.

En concreto, procuraremos estudiar cudles son las consecuencias juridicas de la
denuncia formulada por un profesional de la salud que, con motivo de brindar atencién
médica, tom6 conocimiento de la posible existencia de un injusto penal, especificamente, la
supuesta comision de un delito de aborto o trafico de estupefacientes. Asimismo, buscaremos
investigar y poner de manifiesto a modo de conclusion cudles serian, en la actualidad y segin
el fallo mas reciente de la C.S.J.N., los pardmetros especificos que deberian tener en cuenta
los distintos operadores juridicos a la hora de resolver casos de similares caracteristicas a los
propuestos.

Para realizar dicho trabajo se examinaran los siguientes fallos: a) Camara Nacional en

lo Criminal y Correccional (en adelante C.N. Crim. Corr.), en pleno, 26/08/1966, «Plenario

! Direccién de correo electronico: gerardgramatica@estudio-gramatica.com.ar. Quiero aprovechar la oportunidad
de agradecerle al DR. HORACIO CARRANZA el tiempo invertido en la lectura de este trabajo y los sublimes
consejos brindados.

%2 Voto en disidencia de los Drs. Fayt, Belluscio, Petracchi y Bossert, en los autos “Recurso de hecho deducido
por Zambrana Daza, Norma Beatriz s/ infraccion a la ley 23.737”, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallo
Z. 17. XXXI, 12/08/1997. SOLER consideraba que pocos «temas son objeto de interpretacion tan vaga y
contradictoria entre nosotros como el que se refiere a la violacién de secreto profesional» SOLER, Sebastin,
Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, Tea, 1983, T. IV, p. 117.
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Natividad Frias» (por mayoria); b) C.S.J.N., Fallo Z. 17. XXXI, 12/08/1997, «Recurso de
hecho deducido por Zambrana Daza, Norma Beatriz s/ infraccion a la ley 23.737»; c¢) Corte
Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe (en adelante C.S.J.S.F.), 12/08/1998,
«Insaurralde, Mirta —Aborto Provocado- sobre Recurso de Inconstitucionalidad»; d) C.S.J.N.,
Fallo B. 436. XL, 20/4/2010, «Recurso de hecho deducido por César Alejandro Baldivieso en
la causa Baldivieso César Alejandro s/ causa n® [14733».

2. Plenario «Natividad Frias» (C.N. Crim. Corr.).

No seria posible iniciar un estudio serio de la problematica planteada sin antes
remitirnos a uno de los fallos que, originariamente, sentaron una postura consolidada sobre
esta cuestion. Estamos hablando del fallo emitido por la Camara Nacional en lo Criminal y
Correccional, en pleno, 26/08/1966, “Plenario Natividad F rias”.?

En este plenario, se trat6 la situacion de una madre que, como consecuencia de haber
realizado maniobras abortivas sobre su propio cuerpo o haber consentido que un tercero la
realizara y ante la gravedad de su estado de salud, decidid asistir a un Hospital Publico y
recibir atencion médica. El médico tratante informd dicha situacion a la policia y, a partir de
alli, se le inici6 a la paciente un sumario penal por la supuesta comision del delito de aborto
(art. 88 Codigo Penal —en adelante C.P.).

Ante esta situacion tan delicada, la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional se
planteo el siguiente interrogante: «Si puede instruirse sumario criminal en contra de una mujer

que haya causado su propio aborto o consentido en que otro se lo causare, sobre la base de la

’ Es importante destacar que dicho pronunciamiento fue votado por 10 jueces a favor (Drs. Lejarza, Pena,
Rasso6, Negri, Amallo, Vera Ocampo, Romero Victorica -voto afirmativo al inicio del sumario pero no al
procesamiento de la mujer que requirié asistencia médica-, Frias Caballero, Panelo y Quiroga) y 7 en disidencia
(Drs. Millan, Munilla Lacasa, Fernandez Alonso, Prats Cardona, Black, Ure y Argibay Molina). Ya, desde
antafio, la situacion generaba importantes opiniones a favor y en contra; permitia vislumbrar la complejidad del
asunto a resolver y, fundamentalmente, la disparidad de criterios a la hora de tomar una decision definitiva sobre
el mismo. Un ferviente defensor de la postura sostenida por la mayoria fue SOLER: «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....Las razones para pronunciarse, aun en este
caso, por la subsistencia del deber del secreto son las mismas razones de humanidad que fundamentan el secreto
médico en general, de manera que nos inclinamos al silencio. En la hipdtesis ordinaria de la atencion prestada a
la victima, no hay obligacion de denunciar cuando la victima sea, al mismo tiempo, responsable, como en el
duelo, en el aborto procurado...La obligacion subsiste en todo caso en que el socorrido tenga exclusivamente el
caracter de victima» SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, Tea, 1983, T. IV, ps. 132/133.
En similar sentido NUNEZ, al decir que «no queda sometido a ese deber si, al margen de la consulta profesional,
un paciente suyo le revelare un delito o ¢l dedujere su existencia de lo conversado» NUNEZ, Ricardo, Codigo
Procesal Penal de la Provincia de Cordoba, actualizado por Requena, C., Cérdoba, Lerner, 2007, p. 378. De
acuerdo con la solucioén brindada en «Natividad Frias», p. ej., BREGLIA ARIAS, Omar; GAUNA, Omar,
Codigo Penal y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, 6° ed. actualizada y ampliada,
Buenos Aires, Astrea, 2007, T. 2, p.47, nota 5 y p. 52. Dan prioridad al secreto profesional por encima del deber
de denunciar: NUNEZ, Ricardo, Tratado de Derecho Penal, Cérdoba, Lerner, 1989, T.IV, p.131; MAIER, Julio,
Derecho Procesal Penal, T. I, Fundamentos, Buenos Aires, Ed. del Puerto, 2004, ps. 224/225; CAFFERATA
NORES, José; TARDITTI, Aida, Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba, Comentado, Cérdoba,
Mediterranea, T. 2, 2003, ps. 31/32; NAVARRO, Guillermo; DARAY, Roberto, Codigo Procesal Penal de la
Nacion. Analisis doctrinal y jurisprudencial, 3° ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2008, T. 1, p. 483.
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denuncia efectuada por un profesional del arte de curar que haya conocido el hecho en
ejercicio de un cargo oficial». Se resolvio, por mayoria, que: «No puede instruirse sumario
criminal en contra de una mujer que haya causado su propio aborto o consentido en que otro
se lo causare, sobre la base de la denuncia efectuada por un profesional del arte de curar que
haya conocido el hecho en ejercicio de su profesion o empleo -oficial o no-, pero si
corresponde hacerlo en todos los casos respecto de sus coautores, instigadores o complicesy.
Es decir, el inicio de un sumario penal sOlo seria valido en relacion a los coautores,
instigadores y participes del delito de aborto pero no en relaciéon a la madre abortante que
solicito asistencia médica en aquellas condiciones.

Ahondando en el contenido de este precedente, se pueden extraer, en forma sintética,
los siguientes argumentos dados por la mayoria: a) En relacion al art. 156 CP la «justa causa»
que justifica no cumplir con el resguardo del secreto profesional «es exclusivamente legal.
Solamente una ley puede eximir de guardar el secreto debido, convirtiendo en obligacion su
quebranto». El simple interés publico no puede llegar a ser la causa justa referida por el
precepto normativo. El interés publico «no podria justificar este inhumano dilema: o la muerte
o la carcel» (Dr. Lejarza). En similares términos, se expidieron los Drs. Frias Caballero,
Panelo y Quiroga; b) Con respecto a la supuesta «colision de deberes impuestos al
profesional», como sostienen los magistrados votantes, «la culpable intervencion que tuvo la
autora o consentidora de aborto es noticia que el médico recibid en razén y ejercicio de su
profesion, y como tal se encuentra bajo la tutela de la prohibicion...» (Drs. Pena, Rassé y
Negri); €) Se argumento en base a la garantia constitucional prevista en el art. 18 Constitucion
Nacional (en adelante C.N.): «nadie puede ser obligado a declarar contra si mismoy.
Sostienen este argumento los Drs. Lejarza, Amallo, Romero Victorica, Frias Caballero,
Panelo y Quiroga;* d) El ejercicio de un cargo oficial no releva de cumplir con el deber de
guardar secreto (Dr. Lejarza);’ d) Si la lesion por la cual se solicita atencion médica es

autoprovocada, aun cuando sea delictiva como el aborto, goza de la seguridad de que su

* Segtin el Dr. Lejarza: «una forma larvada, cruel e innoble de conculcar el precepto es utilizar el ansia vital de la
abortada para la denuncia de su delito, delito éste conocido o por una confesion que le ha sido practicamente
arrancada, o por un estado de desvalimiento fisico y espiritual no aprovechable para esos fines, como no lo es
tampoco el empleo de drogas, por ejemplo».

> En igual sentido, el Dr. Amallo considerd que se llegaria «al absurdo de admitir que un mismo médico estaria o
no obligado por el secreto profesional, segiin actuara en su consultorio particular o en la sala, gabinete o
dispensario publico. De hecho nos encontrariamos frente al irritante distingo entre el enfermo que cuenta con
medios para su asistencia privada y el que, por no contar con ellos, necesita concurrir a un hospital oficial. Para
unos no podria admitirse la denuncia, para los otros tal denuncia seria obligatoria y de esa manera el art. 16 CN
seria letra muerta y la igualdad ante la ley un precepto caduco». Postura defendida por SOLER, Sebastian,
Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, Tea, 1983, T. IV, p. 134, quien dijo: «La obligatoriedad del secreto no
depende en absoluto de la forma gratuita o remunerada con que fue prestado el socorro, sino de la naturaleza de
éste, de su caracter necesario, y esta condicion la tiene tanto el socorro del médico particular como el del médico
empleado, y aun es mas frecuente que la intervencion de los servicios publicos tenga lugar en situaciones
extremas.
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secreto no sera hecho publico; en cambio, no ocurre lo mismo cuando el atentado lo ha
producido un extrafo, desde que esa accidn es extrafia a la relacion existente entre el médico
y el enfermo, que es la amparada por la ley. En estos casos el facultativo s6lo debe denunciar
el hecho delictuoso ejecutado por terceros, salvo en casos como los de los delitos contra la
honestidad, en que la viabilidad de la accion depende de la instancia privada, para cubrir los
riesgos del strepitus fori (Dr. Amallo); €) Con respecto a la posible colisiéon entre la
obligacion de mantener el secreto profesional y la posible comision del delito de
encubrimiento por parte del médico, el Dr. Amallo manifestd: «tampoco encuentro colisiony»
en tanto que «aquellos profesionales no s6lo no estdn obligados a denunciar los casos de
aborto provocado por la propia paciente, sino que la denuncia invade la orbita de lo ilicito».

En disidencia se argumento, entre otras cosas, que: a) Ninguna norma procesal puede
prevalecer sobre las de caracter penal (Dr. Millan); b) La "vida" en gestacion en el materno
claustro es un bien juridico superior a todo otro (Dr. Millan); ¢) Se considerd que: «es justa
causa de revelacion de un aborto cuando éste haya sido obtenido mediante maniobras que la
ley represiva castiga» (Dr. Millan); d) Se descarté la posibilidad de argumentar un estado de
necesidad de la madre abortante (Dr. Millan).® En sentido similar se expidié el Dr. Fernandez
Alonso;’ €) El delito de aborto es de accion publica mientras que el injusto de violacion del
secreto profesional es de accion privada (Dr. Millan). Parecen sostener el mismo argumento
los Drs. Ure y Argibay Molina; f) El Dr. Munilla Lacasa consideré que normalmente «la
denuncia es facultativa, pero resulta obligatoria en el caso que nos ocupa; doblemente
obligatoria si ademas de funcionario es médico...»; g) Para el Dr. Fernandez Alonso la
«cuestion planteada es de naturaleza pura y exclusivamente procesal»; h) En los casos de
aborto provocado o consentido por la madre, ésta no asume la calidad de victima, sino la
criatura por nacer, que no era persona futura y si una realidad viviente (Dr. Prats Cardona); i)
Todas «las cosas tienen un precio que hay que pagar cuando el motivo determinante que las
causa no ha sido extrafio a la propia conducta. Y la culpabilidad es un peso que cada cual debe
cargar personalmente, tarde o temprano» (Dr. Prats Cardona).
3. Fallo «<Zambrana Daza» (C.S.J.N.). *

La C.S.J.N., mediante la interposicion de un recurso de queja, tratd el supuesto en el

cual una persona (Zambrana Daza) habia ingerido varias bombitas de latex que contenian

% El «estado de necesidad juega unicamente en los supuestos en que el causante del mal haya sido extrafio al
mismo y la mujer que causa su aborto o consiente en el que le provoca otro no es extrafia al resultado expulsion
o muerte violenta del feto» (Dr. Millan).
7 Dijo el Dr. Ferndndez Alonso que: «Igual dilema se le presentd a la mujer entre la vida de su hijo y el
ocultamiento de su gravidez, y prefirio sacrificar el feto; después debio elegir entre la vida propia y el proceso y
opto por éste. Creo que en la escala de valores eligio mal la primera vez y bien la segunday.
8 C.S.JN,, Fallo Z. 17. XXXI, 12/08/1997, “Recurso de hecho deducido por Zambrana Daza, Norma Beatriz s/
infraccion a la ley 23.737”.
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clorhidrato de cocaina que habian explotado en su interior y ante la posibilidad concreta de
perder su vida decidi6 asistir a un Hospital Publico a los fines de recibir tratamiento médico.
La doctora que la atendid6 comunico a la policia lo sucedido y le hizo entrega del material
expulsado voluntariamente por la paciente. En consecuencia, se le inicié un sumario penal por
la supuesta comision del delito de transporte de estupefacientes. El tribunal a quo habia
ordenado la nulidad absoluta de todo lo actuado. La C.S.J.N., por mayoria,’ resolvid,
alejandose de la doctrina emanada del precedente Natividad Frias, revocar la sentencia
apelada y remitir el expediente al tribunal de origen para que dicte un nuevo pronunciamiento.

Los argumentos mas importantes utilizados por la C.S.J.N. serian los siguientes:'® a)
Rechaza, en contraposicion al plenario Natividad Frias, que la garantia constitucional
(prohibicion de declarar contra si mismo) sea aplicable al caso en concreto.' b) No existio
engafio ni coacciéon (medios compulsivos) por parte de los funcionarios intervinientes. La

.y . < 12
expulsion del material secuestrado se realizo en forma voluntaria;

c) No existi6 una
intromision del Estado en el a&mbito de privacidad de la acusada. El Dr. Boggiano, mas
concretamente, afirmo que el tratamiento médico «en modo alguno resultd lesivo de la
intimidad, pues tuvo el proposito de conjurar el peligro que se cernia sobre su saludy»; d) El
«riesgo tomado a cargo por el individuo que delinque y que decide concurrir a un hospital
publico en procura de asistencia médica, incluye el de que la autoridad publica tome
conocimiento del delito cuando, en casos como el de autos, las evidencias son de indole
material»; €) La nulidad decretada afect6 los compromisos asumidos por la Nacion al
suscribir diversos tratados internacionales, entre ellos la Convencion de Naciones Unidas
contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas; f) Al «tratarse de delitos

de accion publica debe instruirse sumario en todos los casos...», ello en franca contraposicion

al plenario «Natividad Frias»; g) La nulidad de todo lo actuado decretado por el a quo resulta

? Los Drs. Fayt, Belluscio, Petracchi y Bossert votaron en disidencia. No admitieron el recurso de queja
interpuesto por considerar que la «cuestion se reduce a la exégesis de normas de derecho comtn y procesal, que
por su naturaleza, resulta absolutamente ajena a la instancia prevista en el art. 14 de la ley 48 y no es posible
calificar de irrazonable la solucion a la que arribo el a quo, aun a la luz de la doctrina jurisprudencial de
arbitrariedad de sentenciasy.
' Voto de los Drs. Nazareno, Moline O' Connor, Lopez y Vazquez. El Dr. Boggiano (segin su voto). Segiin
este ultimo, no es posible afirmar, en esta hipotesis, que existe estado de necesidad. Asimismo, afirmoé que la
solucion del caso no exige el examen de la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas. En relacion al secreto profesional estimé que « el deber de denunciar -
explicitamente impuesto por la ley- torna licita la revelaciony.
"""En particular, se dijo que: «resulta inadmisible interpretar la mencionada garantia de modo que conduzca
inevitablemente a calificar de ilegitimas las pruebas incriminatorias obtenidas del organismo del imputado en
todos los casos en que el individuo que delinque requiera asistencia médica en un hospital publico. La 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 conclusion
acerca de la existencia de vicios que hayan podido afectar la voluntad del imputado».
12 «La posicién contraria llevaria al absurdo de sostener que los funcionarios piiblicos se hallarian impedidos de
investigar las pistas que pudieran surgir del secuestro de efectos obtenidos a raiz de la concurrencia a un hospital
publico por parte del individuo que ha delinquido».
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mas grave porque «en el caso se ha venido a tornar practicamente imposible la persecucion
penal de graves delitos de accion publica en cuya represion también debe manifestarse la
preocupacion del Estado como forma de mantener el delicado equilibrio entre los intereses en
juego en todo proceso penaly». En similar sentido, el voto del Dr. Boggiano.

4. Fallo Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe (C.S.J.S.F.).®

Si bien el precedente «Zambrana Daza» de la C.S.J.N. ya se distanciaba de la
jurisprudencia sentada por el fallo «Natividad Frias», es a partir del pronunciamiento por
unanimidad de la C.S.J.S.F., entre otros, en donde se produce, probablemente, un quiebre
definitivo en la postura defendida por la mayoria de los magistrados de la Camara Nacional en
lo Criminal y Correccional -afio 1966-.

Aqui, se estudio la situacion de la autoridad prevencional que inicid actuaciones
sumariales en virtud de una comunicacion efectuada por la doctora Cabral, médico residente
del Hospital Centenario de la ciudad de Rosario, quien informo6 a las autoridades competentes
el ingreso a esa institucion de la Sra. Insaurralde, con un cuadro de aborto provocado. El
tribunal a quo habia resuelto la nulidad absoluta de todas las actuaciones.

Los principales argumentos esgrimidos por el tribunal fueron, en sintesis, los
siguientes: @) Una remision a las consideraciones efectuadas por la C.S.J.N. en el fallo
«Zambrana Daza»; b) La omision de analizar la normativa constitucional y supra
constitucional por la cual se considera que el derecho a la vida es el mas fundamental de
todos. Que, a partir de la reforma constitucional del afio 1994, se consagré con la maxima
jerarquia normativa la tutela de la persona por nacer, en concordancia con el art. 75 inc. 23
C.N. (Dr. Vigo). En similar sentido, el Dr. Ulla; b) En cuanto al tipo penal de la violacion de
secretos y en relacion a la posibilidad de dafio que se exige, la sujecion a un proceso y la
eventual aplicacion de una pena «no pueden servir para justificar un juicio de reprobacion de
la conducta del denunciante ni -por consiguiente-para fundar la anulacion del procedimiento»
(Dr. Vigo)."* En lo concerniente a la justa causa, la misma existe cuando media una
obligacion de denunciar, extremo que se verifica ante la presencia de un delito de accion
publica y resulta «particularmente ineludible en supuestos como el presente, donde el bien
protegido por el Derecho es la vida misma de la persona por nacer» (Dr. Vigo);'" ¢) «Es a
todas luces injusto que alguien pretenda ampararse en el deber de secreto profesional para de
ese modo hacer complice al profesional de un comportamiento cuyo objeto es privarle la vida

a un inocente» (Dr. Vigo); d) Los valores en conflicto, en el caso en concreto, serian segun las

1> Autos “Insaurralde, Mirta —Aborto Provocado- sobre Recurso de Inconstitucionalidad”, de fecha 12/08/1998.
' Para el Dr. Falistocco «en realidad ya mediaba otro dafio, cual fue el soportado por la verdadera victima que
no contaba con medios para defenderse».
'> También consideraron la existencia de justa causa los Drs. Falistocco y Alvarez;
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distintas posturas consignadas en el fallo: 1. Para el Dr. Vigo, el deber de denunciar los
delitos, el deber del Estado de garantizar una aplicacion efectiva de la ley penal, el derecho de
la imputada al secreto profesional y el derecho a la vida del nasciturus; 2. De acuerdo al Dr.
Irribarren, el derecho a la vida del nasciturus en contraposicion con el derecho a la salud de la
madre;'® 3. Segtin el Dr. Falistocco, podria plantearse la cuestion, por un lado, entre el
derecho a la vida del feto en confrontacion con el derecho a la salud de la madre; y por el otro,
entre la administracidon de justicia en pugna con la aceptacion de medios ilicitos que puedan
dar origen al proceso; €) El delito de encubrimiento es sancionado con una pena mas severa
que la violacion del secreto profesional y, éste ultimo, es un delito de accion privada, mientras
que aquél es de accion publica ejercitable de oficio (Dr. Vigo); f) El obstaculo a la
investigacion y la posible impunidad que podria acarrear el hecho que un delincuente acuda al
Hospital Publico;'” g) En la generalidad de los casos «la mujer no debe pasar detenida ni un
dia, y sélo sera objeto -en su caso-de una condena en suspenso"» (Dr. Vigo);'® h) En relacién
al argumento de la desigualdad (médico privado o funcionario publico) se considerd que, «en
todo caso, pondria en evidencia ciertos defectos inherentes al sistema penal- no es razén ni
excusa suficiente para sustentar una tesis con efectos desincriminantes como la adoptada por
la Alzada» (Dr. Vigo);" i) El Dr. Alvarez, se pregunta: qué actitud deberia asumir el médico
profesional que, ante la presencia de un asaltante herido, se le manifiesta que lo fue en un
robo o el caso del violador: «Denuncia la situacion que se le presenta, o calla amparandose en
el secreto profesional».*’
5. Fallo «Baldivieso» (C.S.J.N.).%

En esta resolucion, se analiz6 el escenario en el cual Baldivieso ingresé al Hospital
San Bernardo, ubicado en la capital saltefia, y tras diagnosticarsele una obstruccion intestinal
producida por la presencia de capsulas (que mas tarde se determind contenian clorhidrato de

cocaina) fue intervenido quirurgicamente. En esa circunstancia se le extrajeron de su cuerpo

'® En similar sentido, el Dr. Alvarez.
' Sostuvo el Dr. Vigo que «le basta al individuo que ha delinquido con concurrir a un hospital publico, para
impedir automaticamente al Estado proceder a la investigacion y eventual castigo por hechos previstos en la ley
penal como delitos de accion publica, todo lo cual se traduce en un menoscabo del bien juridico amparado por el
tipo penal de que se trate, y que, en el sub examine, es el de mas relevante jerarquia: la propia vida humana...Es
cierto que la imputada acudié al nosocomio publico preocupada legitimamente por el restablecimiento de su
salud, pero tal circunstancia no puede servir de excusa para desincriminarla o para conferirle un "bill de
indemnidad"».
'® En igual sentido, el Dr. Alvarez.
' Con una postura similar el Dr. Falistocco. El Dr. Alvarez manifesto: «se desprende que el deber de denunciar
los delitos perseguibles de oficio les compete tanto a aquellos profesionales que prestan servicios en
dependencias publicas, como aquellos cuyas tareas se desarrollan en institutos privadosy.
% Responde: «Estoy convencido que si sucediera esto ultimo, se haria mucho mas complicada la ya ardua tarea
de persecucion y represion del delito».
?l C.S.J.N., por unanimidad, Fallo B. 436. XL, 20/4/2010, “Recurso de hecho deducido por César Alejandro
Baldivieso en la causa Baldivieso César Alejandro s/ causa n® 4733”. Con posterioridad al fallo «Baldivieso» y
en la misma linea, se expidi6 la CNFed. Crim. y Correc., sala I, 2010/04/27, Cocca, Sergio Eduardo.
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trece envolturas y otras tantas expuls6 naturalmente. Todas ellas fueron incautadas por
personal policial al que los médicos del nosocomio habian puesto sobre aviso. Se llevo
adelante un juicio penal en su contra y fue condenado por el delito de transporte de
estupefacientes. Finalmente, la C.S.J.N. resolvid que correspondia ordenar la nulidad absoluta
de todas las actuaciones y absolver a Baldivieso.

Los principales argumentos son, en suma, los siguientes: a) Ratificacion de «la antigua
linea jurisprudencial sentada por la Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional en
el fallo plenario "Natividad Frias"»; b) El «secreto médico es un dispositivo tendiente a
asegurar la intimidad relativa a un ambito privado como lo es la informacion acerca del propio
estado de salud psicofisica. El caracter privadisimo de esa informacion y la sensibilidad de su
revelacion convierten a este ambito de la intimidad en constitutivo de la dignidad humanay. El
«derecho a la intimidad estd consagrado en el articulo 19 de la Constitucion Nacional.
Deviene entonces necesario discernir si, en el caso, y segin los parametros contenidos en el
precedente citado, debia preponderar el derecho a la intimidad o si existia un interés superior
que lo limitara» (dictamen del Dr. Righi, Procurador General de la Nacion —en adelante Dr.
Righi-); ¢) «La decision de la cuestion depende, a un nivel mas profundo, de la contraposicion
de dos derechos. Por un lado, el derecho a la intimidad de la persona que busca el auxilio de
un médico, y por otro lado el interés legitimo del Estado en la represion del delito» (Dr.
Righi); d) «En la tipologia de casos que se analiza aqui, sin embargo, no existe un peligro de
ninguna especie, ni abstracto ni concreto, para terceros. En definitiva, el interés en la
proteccion del secreto médico solo entr6 en conflicto con el interés general en la investigacion
de delitos, pero no con un peligro real -ni siquiera potencial para tercerosy» (Dr. Righi)»;* e)
La «disposicion de la informacion sobre el propio estado de salud es una esfera de intimidad
privilegiada, que origina un deber de confidencialidad superior... El interés en la persecucion
del delito tiene un peso menor que la proteccion de la confianza general de recurrir a la ayuda
médica como promotor del sistema de salud publica» (Dr. Righi); f) En concreto y en el caso,
se trata de la ponderacion del derecho a la vida de una persona y el interés del Estado en la
persecucion de delitos (voto de los Drs. Lorenzetti, Highton de Nolasco —segun su voto-,
Fayt,” Petracchi —segun su voto-, Maqueda y Zaffaroni); g) «Siendo claro que la dignidad de
la persona es un valor supremo en nuestro orden constitucional, que es claramente

personalista y que, por ende, impone que cualquier norma infraconstitucional sea interpretada

% «El hecho delictivo del transporte termind de manera fracasada: de la conducta en concreto del imputado, ya
no se deriva ningin peligro, porque su accion fue interrumpida y la sustancia peligrosa salié del circuito de
distribucion y comercializacion. Ello independientemente de cudales sean los deberes restantes de los médicos
respecto del material obtenido y las potestades del Estado para controlar la correcta disposicion de la sustanciay
(Dr. Righi).
# El Dr. Fayt modifica su criterio personal, sostenido en el pronunciamiento «Zambrana Daza. Vid. nota n° 9.
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y aplicada al caso con el entendimiento sefialado por ese marco general, cabe agregar que, en
consonancia con éste, el principio republicano de gobierno impide que el Estado persiga
delitos valiéndose de medios inmorales, como seria aprovecharse del inminente peligro de
muerte que pesa sobre el procesado que acude a la atencion médica, mediante la imposicion
de un deber al médico que lo convierta en un agente de la persecucion penal del Estado. No
existe en el caso ningun otro interés en juego, pues no mediaba peligro alguno ni habia ningin
proceso lesivo grave en curso que fuese necesario detener para evitar dafios a la vida o a la
integridad fisica de terceros, de modo que cabe descartar toda otra hipdtesis conflictivay (voto
de los Drs. Lorenzetti, Highton de Nolasco —seglin su voto-, Fayt, Petracchi —segun su voto-,
Maqueda y Zaffaroni); h) Es «dificil concebir un ambito mas “privado” que el propio
cuerpo»’* (Voto Dra. Argibay). «Una derivacion necesaria del principio mencionado en el
parrafo anterior es la afirmacion de la prerrogativa que las personas tienen a realizar todas
aquellas acciones orientadas al cuidado y preservacion de la integridad y salud fisica. Este
cuidado de si es, entonces, originaria y primordialmente un comportamiento que se lleva a
cabo en el marco de privacidad la que, como se ha visto, encuentra la misma proteccion
constitucional que, en general, se reconoce a la vida privada y a sus diversas manifestaciones.
Cuando los cuidados del cuerpo son realizados por las personas con el auxilio de un tercero,
como es el caso del médico, no cabe presumir, al menos sin un fundamento razonable, que ha
mediado una renuncia a la exclusividad o reserva garantizada por la Constitucion Nacional
contra las invasiones gubernamentales. Es en este ambito de privacidad en el que debe
situarse la figura del secreto médico, en cuanto exige a los profesionales de la salud mantener
la confidencialidad sobre la informacion obtenida a través del vinculo profesional con su
paciente» (voto Dra. Argibay); i) El deber de denunciar que pesa sobre los médicos publicos
(funcionarios publicos) es el mismo que tienen los médicos privados (voto Dra. Argibay); j)
«Resta sefialar que, ademas de no encontrarse obligados a dar noticia a la policia, los médicos
que atendieron a Baldivieso tenian prohibido hacerlo, segln la interpretacion que se ha hecho
anteriormente de las normas que reglamentan este aspecto de la vida privada (voto Dra.

Argibay).”

# (Precisamente, si los constituyentes encontraron serios motivos para prodigar proteccion contra las injerencias
del gobierno a la intimidad que esta resguardada "en un sobre" (al domicilio, la correspondencia epistolar y los
papeles privados, seglin reza la Constitucion), esto es, un ambito cuya proximidad a la persona es relativamente
menor, mas fundamento hay para entender que esa proteccion alcanza al mismo cuerpo de la persona. En efecto,
el derecho de cada persona a excluir interferencias o invasiones de terceros en su cuerpo es un componente
necesario de la vida privada en la que rige el principio de autonomia personal, por lo que este ambito debe
compartir, como minimo, la misma expectativa de reserva que los lugares expresamente mencionados en el texto
constitucional» (voto Dra. Argibay).

» «En efecto, esta fuera de toda discusion que los facultativos tomaron conocimiento de la existencia de droga
en el tracto digestivo de Baldivieso con motivo de prestarle atencion médica (articulo 11 de la ley 17.132) y, por
otro lado, ninguna alegacion se ha hecho de que estuviesen presentes algunas de las circunstancias que relevasen
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6. Consideraciones personales.

a. Una de las principales consideraciones a formular es la dificultad, por parte de los
distintos tribunales penales, de brindar una solucién homogénea, clara y concreta sobre un
problema que se viene planteando hace décadas.

b. Aquella dificultad se podria deber a un analisis de la problematica desde distintos
angulos o perspectivas (V. gr., ponderacion entre el derecho a la vida del naciturus, el derecho
a la intimidad del paciente, el deber del estado de perseguir los delitos, el derecho a la salud
de la madre-paciente, segin se ha podido comprobar en los distintos fallos resefiados).

En tal sentido, creemos que seria recomendable determinar si, en el supuesto del
aborto provocado, se enfoca el problema a partir de la supuesta comision del delito de aborto
por parte de la madre (ponderacion del interés vida de la persona por nacer y deber del Estado
vs. derecho a la intimidad, salud y vida de la madre) o si, por el contrario, se circunscribe al
instante en el que la madre asiste a un Hospital Piblico a los fines de recibir asistencia médica
necesaria € imprescindible para su vida (ponderacion entre el derecho a la intimidad, salud y
vida de la madre vs. deber del Estado). En el caso del transporte de estupefacientes, sucederia
algo similar, no obstante, desapareceria una de las variables mas controvertidas, vale decir,
la vulneracion previa del bien juridico vida del naciturus. Es decir, a la hora de seleccionar
los intereses en pugna, deberiamos preguntarnos si: ;se deberia atender al bien juridico
penalmente protegido -salud publica- y al deber del Estado vs. el derecho a la intimidad, salud
y vida del asistido o si, por el contrario, se dirige el estudio de la cuestion al momento en el
que la persona asiste a un Hospital Publico a los fines de recibir asistencia médica necesaria e
imprescindible para su propia vida (ponderacion del derecho a la intimidad, salud y vida del
asistido vs. deber del Estado)?

La seleccion de los posibles intereses en conflicto y cual de ellos, atendiendo a las
circunstancias in concreto, seria el preponderante es la tarea mas ardua e importante a
realizar. Ello es asi, ya que no es lo mismo resolver el posible conflicto que se pueda plantear,
p. €j., entre el derecho a la vida del naciturus vs. el derecho a la intimidad; asi como, tampoco
es lo mismo ponderar el conflicto entre el derecho a la intimidad vs. el deber del Estado de
prevenir, perseguir y castigar la comision de delitos. S6lo desde el momento en que se adopte
la misma perspectiva de analisis y seleccion de intereses en pugna se podria efectuar una

correcta ponderaciéon de aquellos a los fines de acoger la decision més equitativa sobre el

a los médicos del secreto, esto es, que hubiesen actuado en el entendimiento de que se encontraban ante un delito
contra la vida o la integridad fisica o que estuviesen ante la necesidad de evitar un mal mayor, establecidas
respectivamente o en el articulo 177.2 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion en el mismo articulo 11 de la ley
17.132» Dra. Argibay.
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fondo de la cuestion. Asi, se podria trabajar en una solucion que, a lo largo del tiempo, pueda
ser traspolable a un mismo universo de casos.”

c. No se comparten las palabras de la C.S.J.N. («Baldivieso») atinentes a la supuesta
reafirmacion del precedente «Natividad Frias». Es decir, en «Baldivieso» sOlo se ratifico la
solucién o consecuencia procesal dada en aquél precedente (nulidad absoluta de todas las
actuaciones y, en este caso particular, la absolucion de Baldivieso) pero no los argumentos
por los cuales se lleg6 a dicha solucion. En general, el marco juridico-constitucional en el que
se subsumi6 el precedente «Natividad Frias», para arribar a la solucidon propuesta, fue la
garantia constitucional de la prohibicion de declarar contra si mismo, mientras que en
«Baldivieso» la C.S.J.N. lo fundament6 en relaciéon a la vulneracion de la garantia
constitucional del derecho a la intimidad; el principio republicano de gobierno y la falta de
peligro para terceros ni la existencia de un proceso lesivo grave en curso que fuese necesario
detener para evitar dafios a la vida o a la integridad fisica de terceros.”’

d. Se advierte una suerte de cambio de criterio en la resolucion de la C.S.J.N. con
respecto a la problemdtica planteada, concretamente, en los fallos «Zambrana Dazay» y
«Baldivieso». Esto es, en un primer momento, la C.S.J.N. («Zambrana Dazay) expresamente
sostuvo que no habia una intromision del Estado en el &mbito de privacidad de la acusada.®
Mas precisamente, el Dr. Boggiano expres6 que el tratamiento médico «en modo alguno
resultd lesivo de la intimidad» de la paciente. En un segundo momento, el mismo tribunal
(«Baldivieso»), si bien con una composicion distinta y ante circunstancias facticas muy
parecidas, argument6 en torno a la supremacia y respeto de la garantia constitucional que
protege el derecho a la intimidad.

e. Es importante destacar que el C.P.P de la Provincia de Cordoba regula de manera
distinta la obligacion de denunciar de los médicos en tanto dice: «Los médicos...que
conozcan esos hechos [delitos perseguibles de oficio] al prestar los auxilios de su profesion,
salvo que el conocimiento adquirido por ellos esté por la ley bajo el amparo del secreto
profesional» art. 317 inc. 2°. Por su parte, el 177 inc. 2 C.P.P. de la Nacion ordena que los

médicos tendran la obligacion de denunciar los delitos perseguibles de oficio «en cuanto a los

%% Pareciera ser que la C.S.J.N. («Baldivieso») tomd como punto de anélisis el momento a partir del cual el
paciente solicitd asistencia médica y no antes, ya que los intereses ponderados fueron el derecho a la vida de una
persona y el interés del Estado en la persecucion de delitos. Trasladable esta circunstancia al supuesto del aborto
previo, en la discusion no ingresaria la ponderacion del derecho a la vida del naciturus. Por otra parte, y
partiendo de aquél parametro, se podria establecer que la colision de intereses en la hipdtesis del aborto podria
ser, en igual modo, el derecho a la vida de una persona y el interés del Estado en la persecucion de delitos.
*7 Sin ir mas lejos, la C.S.J.N. ya se habia expedido («Zambrana Daza») por la negativa en cuanto a la posible
operatividad de la garantia constitucional de declarar en contra de uno mismo en este tipo de hipotesis. Criterio
que fue ratificado en «Baldivieso».
¥ Voto de los Drs. Nazareno, Moline O' Connor, Lopez y Vazquez. Magistrados que no intervinieron en el fallo
«Baldivieso».
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delitos contra la vida y la integridad fisica que conozcan al prestar los auxilios de su
profesion, salvo que los hechos conocidos estan bajo al amparo del secreto profesional». Vale
decir, nuestra legislacion procesal prevé una regulacion mas genérica (y quizds, también, mas
ambigua) de la obligaciéon de denunciar por parte de los profesionales por cuanto, en
contraposicion al Coédigo de la Nacion, no se regula especificamente la denuncia de los
hechos constitutivos de delitos contra la vida y la integridad fisica.

f. Si el médico (funcionario publico) omite denunciar el hecho al que tuvo
conocimiento en virtud de brindar atencion médica, se plantea el siguiente interrogante:
(deber responder como presunto autor del delito de encubrimiento (art. 277 inc. 1°, agravado
por el inc. 3° d C.P.)* o sélo por la violacién de deberes de funcionario publico (art. 248 in
fine C.P.)?*°

Asi las cosas, si la conducta del médico privado no encuadra en el tipo penal de
encubrimiento, por cuanto no tiene la obligacion de promover la persecucion penal de un
delito, no es funcionario publico (no puede incurrir en ¢l delito del art. 248 in fine) y nuestra
legislacion de fondo no prevé expresamente un deber genérico de denunciar (deber de
solidaridad),? surge el siguiente cuestionamiento: ;el médico privado incurre en algun delito
si omite denunciar el hecho a la autoridad competente o, por el contrario, su conducta es
atipica?

7. Conclusiones.

Seglin el mas reciente fallo de la C.S.J.N. se concluyd que, ante el supuesto del
paciente que asiste a una establecimiento médico como consecuencia de haber ingerido
previamente una o varias bolsita de latex con clorhidrato de cocaina y una vez iniciado
sumario penal debido a la noticia transmitida por el profesional de la salud, corresponde
ordenar la nulidad absoluta de todas las actuaciones y, por ende, resguardar el secreto

profesional. No queda claro si esta consecuencia procesal seria la misma para el supuesto de

? NAVARRO, Guillermo; DARAY, Roberto, Codigo Procesal Penal de la Nacion. Andlisis doctrinal y
jurisprudencial, 3° ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2008, T. 1, p. 487, citan el fallo de la CNCP, Sala III, en el
cual sOlo estarian obligados a “promover” la accion penal los integrantes del ministerio publico fiscal,
preventores y jueces cuando lo prevean los codigos procesales locales. En esta linea, CREUS, Carlos;
BUOMPADRE, Jorge E., Derecho penal. Parte especial, 7° ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires, Astrea,
2007, T. 2, p. 376. Por su parte, la doctrina clasica, entre ellos, SOLER y NUNEZ opinan que los médicos si
podrian incurrir en este delito (SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, Tea, 1983, T.V, p.
262; NUNEZ, Ricardo, Tratado de Derecho Penal, Cordoba, Lerner, 1992, T.V, p.187. Mas actual, BREGLIA
ARIAS, Omar; GAUNA, Omar, Codigo Penal y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, 6°
ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires, Astrea, 2007, T. 2, p. 860, citando jurisprudencia en esta direccion —
vid. notas 46/48-.
3% Solo a modo de pincelada es dable decir que, por un lado, los montos de las penas son marcadamente distintas
segun se trate de un tipo penal u otro y desproporcionadas, a nuestro modo de ver, en el caso del encubrimiento
del funcionario publico —médico- por omisién de denunciar; y por otro, el médico dificilmente obre con la
finalidad (dolo directo) de encubrir la supuesta comision del delito al que accede sino que, por el contrario,
obrara con la finalidad de “cubrir sus espaldas” ante el perdurable dilema: denunciar o ser denunciado.
1P, ¢j., previsto en el C.P. espafiol en el art. 450 inc.2.
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la comision de un aborto previo y provocado por la madre o un tercero con su
consentimiento. Pareciera que tal solucion podria ser trasladable también a aquél caso o, por
lo menos, seria factible formular una interpretacion coincidente con la misma.

Consideramos que seria conveniente restringir el analisis juridico de la situacion al
momento en el cual una persona acude a una institucion sanitaria con el objetivo de recibir
atencion médica esencial para su salud (p. ej., Hospital publico, dispensario municipal). En
otras palabras, supeditar la determinacién de cuéles serian los intereses en conflicto y cual
seria el interés preponderante (de acuerdo a la teoria del balancing test), al momento de
recibir la atencion médica correspondiente. De esta forma, creemos que se podria brindar un
punto de partida uniforme para el examen de un especifico universo de casos y, en
consecuencia, tender a la obtencion de soluciones juridicas mas equitativas.

Asimismo, se puede concluir que la comision de un posible delito perseguible de
oficio no es condicién suficiente (si necesaria) para configurar, per Se, la «justa causa» que

estipula el art. 156 C.P.
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