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Estudio penal sebre el secreto médico

ALEJANDRO DEL TORO MARZAL

De la Carrera fiscal

SUMARIO : INTRODUCCION~IDATOS HISTORICOS—IERECHO COMPARADO.—L0S
ELEMENTOS MATERIALES Y FORMALES DEL DELITO: @) El objcto del hecho penal:
Materia v forma del sigilo—b) El sujeto del acto penal: Activo=la postula-
cién; Pasivo==el titular—~-c) Fl hecho penal doloso: La revelacion y sus for-
mas; La divulgacién—d) El hecho penal culposo.

INTRODUCCION

En €l afio 1945, S. S. Pio XII dirigié una alocucién a la Unidn
Médico-Biologica Italiana de San I.ucas. Alli se contiene el funda-
mento y resumen de una cuestion de Derecho que desde hace tres
siglos ha acumulado montones ingentes de hojarasca doctrinal y juris-
prudencial, tesis y opiniones hasta lograr una inaprehensible y pluri-
forme teorfa borradora tanto de los limites externos cuanto de la ex-
plicacion misma del Secreto Médico. Pio XII dijo:

“Entre los deberes que se derivan del VIII Mandamiento se en-
cuentra la observancia del secreto profesional, gue debe servir no sélo
al interés privado, sino, sobre todo, al provecho comdin. También en
este campo pueden surgir conflictos en los que llegue a ser sumamente
dificil medir y pesar el pro y el contra como razones para hablar o
callar. En tal perplejidad, el médico de conciencia echard mano de los
principios de la ética cristiana, cuyas normas le eficaminaran por la
mejor via. Esos principios, en verdad, mientras afirman netamente,
sobre todo en interés del bien comain, la obligacion del médico de man-
tener el secreto, no le reconocen, sin embargo, un valoy absoluto: no
seria, en efecto, conveniente o dicho biew comin si el secreto debiera
subordinarse al sevvicio de un delito o de wn fraude.”

Si la doctrina y la legislacién no se hubiesen preocupado de entur-
biar profundamente el secreto médico profesional, nada necesitariamos
fuera de las palabras del Romano Poutifice. Pues bien, en 1958 el mé-
dico de caljecera del mismo’ que estas palabras ha pronunciade provocd
desagradabilisimo escindalo periodistico, segtin se dijo, por haber vio-
lado, al parecer, ¢l secreto profesional debido al fallecimiento de Su

Santidad Pio XII.
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Ni en nuestro pais ni en el Derecho extranjero estd auticuada la
preocupacion por la figura. Siguiendo una trayectoria de. exposicidn,
clisica ya en ¢l Derecho hispano (1), el fiscal Fernando Alamillo de-
nuticia, hace nueve afios, la importante laguna de nuestro Codigo (2).

Paralizada la doctrina durante un tiempo apreciable, en er Boletin
del Instituto de Derecho Comparado (3), los fiscales Puig Pefla y Diaz
Palos colaboran fundamentalmente en exponer los problemas y suge-
rir las soluciones debidas a este tipo penal. Mas que olvido, fallo o ne-
gligencia de la Comisién de Coddigos, mas que una recia doctrina po-
sitiva, que aparte tras madura reflexion el problema por no considerar
conveniente su inclusiéon punitiva, pudiera ser un honienaje a la bien
probada sindéresis de la profesion de curar, y quizd un descargo de
normas a favor de Codigos deontoldgicos, no siempre conocidos ni
siempre suficientes (4). Ahora bien: si se utiliza la promulgacion de
una moral profesional articulada, es que se admite que dicha moral
pueda quebrar. Por ello se recuerda. Al ser, ademas, indudable la exis-
tencia de unma figura delictiva casi universal, como luego veremos en
Derecho comparado, y al suministrarnos el estudio histérico una fuerte
base penolégica, habremos de concluir (ue, cnando  menos, resulta
aconsejable someter a revision el silencio del Codigo.

No cabe suponer que se haya otorgado de barato la no apreciacion
del problema que reviste la violacién del honroso compromiso hipo-
cratico por el simple hecho de calificar como excelsa una profesion.
Incuestionablemente lo es. Pero también se llama por vias de perfcecién
y santidad, ¢l sacerdocio, la magistratura, la milicia y ciertas delicadas
categorias administrativas, v no por cllo sus indiscreciones se encuen-
tran previstas tanto en el fuero comin como en sus especialidades or-
ganicas con bastante mds que paternales tasaciones de consejos deon-
tologicos (5). ‘ :

(1) Soler, Mallo, Astia, Molinario, Nerio Rojas, etc.

2) Sec. Médico Profesional. “ Anvario D. Penal”, t. 111, en.abril 1950, pa-
ginas 76 v ss.

(3) Y. Puic PeRa: La nocidn del S. Médico en D. Penal. “Revista del Ins-
tituto de D. Comparado”, nfim. 10 (en junio 1958); id. FerNaxpo Diaz Pavos:
mismo titulo y revista (idéntica fecha), ambos, pags. 300 y ss.

4y Vid. Apawperro Pazzini: El médico ante la Moral. ‘Ed. LitGrgica Es-
pafiola. Barcelona, 1953; id. Luvier ScrEMIN: Diccionario de Moral Profesional
Médica. Argos. Barcelona, 1954.

Pero, sobre todo, el clasico tratado de (ustave Payex, y el importantisimo
Cédigo de Deontologia Médica, del Excmo. v Rvdmo. Dr. Luis Aronxso Mu-
FOYERRO.

(5) Counsejos que, por otra parte, siempre han existido. Pero mientras el
cura, recordaba a Alonso Quijano que st profesién era de sigilo, el barbero, de
quien po podemos desconfiar en su curiosa ¢ indudable aptitud y calidad de san-
grador o protomédico, hubo de convencer al hidalgo, no muy comunicativo, sobre
su discretisima produceién personal. Hs necesario afrontar de una vez la laguna...

“No se encontrase escrito en nuestras leyes contempordneas, el art. 378, y
seria necesario darsce prisa en introducirlo, va que, lejos de ser para los médicos
un medio de intimacién o medida de represién, es para cllos una preciosa sal-
vaguardia en el caso concreto...” “... El art. 378 no es un espantapijaros. ; Cual
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DATOS HISTORICOS

LEn nuestra antigua legislacion no existe, al parecer, norma alguna
que obligase la O\ultaaon a los fisicos, aunque las Partidss apunten
precavidamente una esencial lealtad en los que lo sean del Rey: “E s
leales mon fuessen, éllos podrian facer muwyores trayciones que otros
homes porque las farign encublertamente...” (6). Extremosa seria la
interpretacién si (uisié¢ramos levar forzadamente estas palabras, que
no son otra cosa que simple precaucién de las guardias de antecimara,
al ambito del secreto médico. Poderoso traidor (7) seria el fisico que
aprovechara su facilidad para agotar el “pasillo del poder” —que tanto
preocupara a Carl Schmitt— con el designio de administrar cémoda-
mente, en la misma cabecera, la sangria dilatada o el pomo de toxicos.
Parcce més natural este pensamiento que pretender advertir en el Rey
Sahio una profética previsién de revelaciones, que por solo la revela-
cibn, pusiesen el trono en peligro.

El juramento hipocratico adquiere verdadero significado cuando el
arte de curar se independiza del sacerdocio, pues anteriormente el fa-
cultativo no guarda el secreto por ser médico, sino por estar investido
de dignidad rchgl»osa.. Refiere Adalberto Pazzini que al desaparecer la
Escucla Pitagérica por la invasién de los crotonenses en los recintos
esotéricos, un adepto se amput6 la lengua con los dientes para no verse
obligado a revelar los misterios (8).

¢s el médico en Francia que, siendo honesto, se siente amenazado?” “... es para
nosotros un verdadero paladio.”

Esto escribia, en 1874, Lecraxp Du Saciiz (vid. Traeité de Médecine Légale.
Paris, 1874, pag. 961). A la vuelta de casi cien afios, estas palabras son de plena
actualidad, por incumplidas, en Espafia.

® IL.10 7T IX. P.IL B

(7) No es, sin embargo, imposible configurar el delito de alta traicién a
través de una revelacién medical. El médico que, en determinadas circunstan-
cias politicas, hiclese conocer un defecto o anormalidad de un personaje politico,
aparte de incurrir en el tipo que examinamos, resultarfa encuadrado en el actual
articulo 122, ntm. 6, C. P.

Vid. Ensayo biolégico sobre Ewnrique IV de Castilla v su tiempo, de Mara-
X6x (Austral. Espasa-Calpe, 7.2 ed.,, pag. 47). “Las noticias de estc cronista
—Mosén Diego de Valera—son intercsantes a cste respecto, pues tal vez pudiera
estar bien enterado de las intimidades de la Corte por su padre, Alonso Chirino,
gue fué médico de Don Juan I1.”

Idem, en relacién con la opinidn de Lasone, médico de la Corte de Luis XV,
y el Memorial secreto del embajador de Espaiia, ver significativa cita historica
de S. Sweie (Marie Antoinette. Livre de Poche historique. Grasset, Parfs, 1957,
pag. 29).

Es evidente que ciertos secretos de alcoba pudieran cambiar el curso de la
Historia. Td. célebre proceso del Dr. Lépez Lacarrere en relacién con la enfer-
medad del Presidente Ortiz, constltese ¢l tratado de Astia, donde expone la sig-
nificacién que mantiene con nuestro problema, la postura del eminente oftalmélogo
argentino (Vid. Asta: Tratado de D. Penal. Losada. B. Aires, 1952, t. IV,
pag. 421).

(®) Op. cir, pag. 291.
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Aungue Manche () encuentra en el Ayur-Veda, ocho siglos antes
de nuestra Era, la obligacién y el conscjo del Scereto Médico, no se
comprueba el impacto en la legislacién hasta el siglo xvi. Il receptaculo
de Hipocrates, servird de arranque para la Liscuela de Roma, si bien
no parece haberse ‘L“E‘(,Ugld() positivamente. Es cierto que Cicerén pro-
nuncia sus célehres “Medici quui thalamos et tecta aliena subeunt, wulto
tegere debent etium laesi quamveis dificile tacere cun doleas” (10).

Heim, sin embargo, arriesga cautamente la opinién de que se en-
cuentra algtin dato como antecedente legal en la compilacién justinianes,
citando una proposicién, Tit. LII, Lib. IT del Cédigo (11). Mas tarde,
en la férmula “Comitis Archiatrorum”, wsada bajo Teodorico por
Casiodoro para otorgar el titulo de conde al J(*fL de Archiatras, se re-
cuerda que el mcdmo tiene deberes profesionales eqmpamblee los del
sacerdote. Pazzini opina que en el juramento debia, por tanto, exigirse
el secreto, perv esto no €s mds que una auponmon atin mas gratuita, al
parecer, que la anterior de ITeim, mudm mas discretamente ohser-
vada (12).

Fn la Edad Media, las promociones de Montpellier prestan, al con-
cluir su grado, la promesa hipocritica casi exacta (13).

Heim y Perraud-Charmentier (14) admiten como indubitado arran-
que legal el famoso fallo del Parlamento de Parfs de 13 de julio de

1573 que, confirmando la tradicional préctica del juramento de la Sor-
bona, condens a un farmacéutico quien al formular su demanda de ho-
norarios ——¢l eterno problema — cité en el proceso la enfermedad del
cliente moroso. No carcce de importancia la resolucién judicial porque
en ¢l afio 1600 se registran en dicho Patlamento los Estatutos de la
Facultad de Medicina de Parfs que en su articulo 38 —yv 19 del Acta
de Inscripeién— sefiala que jamas el médico debera revelar los secre-
tos de sus pacientes.

Ln 1621, Paolo Zacchia aconseja a los médicos: “l.oquacitas porro
in medico maxime reprehensibilis est” (13).

T.a obligacién Tegal de denunciar marca un nuevo rumbo en la his-

(9) Maxcre: Lo responsabilité medievale au point de wue penal. Parls, 1913,
pag. 226.

(10) Jacomrr: Le fondement juridigue du secret médicale. Paris, 1933, pa-
gina 19; id. Zri~o: Secreto Médico. Digesto ITtaliano XXI-II, 1891

(11) Hemy, WurLy: Le secret medical dans le Code Penal -Swuisse. Roth
& Cia, L'ma'mne 1944, pag. 12. Creeinos (ue no hay resquicio para confirmar
esta intencion. Ef ])arlafo cuestionado recoge un Privilegio General de Cons-
tantino Augusto a Volusiano: “Médicos et maxime archiatros vel archiatris..
una cum uxoribus et filiis... nec ac iudicium deduci...” Ts simplemente una in-
munidad del profesional v su familin o cotcretamente el privilegio de no ser
demandados en determinadas circunstancias.

(12y Pazziny: Op. cit., pag. 292. .

(13) Admitido en el interior de las casas, mis ojos no verdn lo que ocurr e,
mi lengua callard los secretos que me han sido ccmﬁadm v mi estado no servira
ni a corromper las co:tumbru ni a favorecer el crimen.’

(14) Hrnr: Op. cit., pag. 12, v Prrravb-CHARMENTIER: Le Secret Pro-
fessionel. Parfs, 1926, pag. 60.

(15) Pazzint: Op. cit., pag. 293.
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toria del secreto médico. A pesar de las palabras de Jean Astruc (16),
la Corporacion de Médicos de Burdeos, en 1681, inserta en el juramen-
to profesional la no revelacién de secretos, salvo casos de necesidad (17).
En Suiza, las comadronas pensionadas de Avenches y de Yverdon, en
€l Cantén de Vaud, son obligadas a prestar juramento de discre-
cidn (18).

Pero los problemas legislativos propiamente dichos no surgirdn
hasta el siglo xix, En efecto, la Ordenanza del 17 ventoso del afio 1x
de la Revolucién (18 de marzo de 1802) obliga a los profesionales del
arte de curar que luego enumerard el articulo 378 del Cédigo penal
a denunciar la administracion de socorros a los heridos, el lugar donde
fueron transportados o internados; asi como la gravedad y causa de las
heridas (19). Evidente es que la redaccién del famoso articulo 378 de-
roga implicitamente la Ordenanza. Fn 1832, ante los sucesos revolu-
cionarios v estado de sitio, ¢l Prefecto intenta restablecer, g y 6 de
junio, la Ordenanza de 17 ventoso, acorde con la vieja inspiracion
borbonica. Mas, salvo un facultativo, el Cucrpo Médico de Paris se
niega a acatar la revigencia (20). Se originan polémicas, deliciosamen-
te saturadas de un romanticismo que irrumpe (21). Pero, indudable-
mente, es desde la consagracion legal por el Codigo de Napoledn cuan-
do la puncién se extiende a la mayor parte de los cuerpos legales.

Trataremos de verlo.

EL SECRETO MEDICO EN LEL DERECHO COB’IP_AK?\DO
Francia—Comenzamos examinando el Coédigo de Napoledn por

ser fuente, El articulo 378, sirvido al legislador de 1810 para decir lo

siguiente : ‘ '

(16) “Guardad el secreto confiado al modo de sacerdotes.” Vid. PERRAUD,
pag. 61. | :

(17) Estos casos podian ser la denuncia al Procurador de S. M. Catélica
por profesién de fe protestante del asistido. O heridos en algaradas politicas.
¥n caso de heridas con motivo de crimenes o delitos de sangre, era obligado
dar cuenta al Prehoste de la ciudad. I.as comadronas venian obligadas a noti-
ficar al parroco los nacimientos que auxiliaran.

(18) Iwrim: Op. cit., pag. 31. -

(19) Contiene la Ordenanza cinco articulos., Vid. Leeraxp Dv Saviie:
Qp. cit.,, pag. 176. ,

(200 El cirvjano Dupuytren, cuando el Prefecto de Paris le conmind a
declinar los nombres de aquellos heridos en la insurreccién que pudieran estar
hospitalizados en el Fotel-Dieu, contesté: “Fn mi sala no conozco insurrectos.
Para mi{ no hay més que enfermos.” Cit, Pazzini: Op. cit., pag. 294

2D “... 1Como?... Un médico, un cirujano, una comadrona, lamados unos
1 otra al alumbramiento secreto de una desgraciada muchacha, victima de in-
digno seductor, v testigos de esta infortunada tristeza, :;irdn a publicarla con-
fidencialmente de puerta en puerta, y hurtar asi el honor v la estima de una
joven, que quizd ignore toda la extensién de la falta cometida?... No, amigos
mios; la Ley francesa no podfa tolerar tan culpables abusos, no mas que las
leyes religiosas no perdonan a los confesores que revelaren las faltas cuya con-
fesion se les ha hecho en el Tribunal de la Penitencia...” MAROUET-VASSELOT :
Ecole des Condammnés. Parls, Joubert, 1837, pag. 302.
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“Los médicos, cirujonos y otros ofictales de Samidad, asi como los
farmacéuticos, comadronas v cualesquiera otras personas depositarias
por su estado o profesion del secveto que les es confiado, que fuera de
los casos en que la ley les obliga o constituirse en denunciantes, hu-
biesen rvevelado estos secretos, serdn castigados con multa y prision
de wwo a seis meses.” Una Tey de 29 de julio de 1939 agrega al pre-
cepto un nuevo parrafo: “Todas lus personas enumeradas anterior-
mente, sin veniy obligadas o denuwwciar los abortos que ellas jusguen
criminales, v de los que tuvieran conoctmiento con ocasion de ejerci-
tar su profesion, wo meuwrrivdn, si lo denunciaran, en las penas previstas
en el parrafo anterior. Citadas ante la Justicia para wi asunto de abor-
0, podrdn testimoniar libremente sin exponerse o pena alguna (22).

Facil resulta hoy, cuando dos docenas de Cédigos han <depurado,
mejor o peor, los problemas surgidos y se han escrito centenares de
‘monografias sobte €l tema, criticar el articulo 378. Evidentemente, se
halla incompleto v su redaccién ha motivado frecuentes dudas. Tanto
las legales en caso de enfermedades infectocontagiosas, delitos, etc.,
contenidas en Ordenanzas administrativas y en aclaraciones, pucden
verse en Perraud Charmentier, asi como una abundaute jurispruden-
cia’ (23)-

Doctrina principal sentd el célebre Arret de Cassation de 23 de
julio de 1830: “Resultando que €l articulo 378... tiene por objeto
castigar las revelaciones indiscretas, inspiradas por la maldad vy la in-
tencion de difamar o dafigr... no siguiéndose de aqui que las personas
que ejercen estas profesiones deban ser dispensadas de hacer a la
justicia la revelacién de los hechos por ellos conocidos, cuando se les
0ye como testigos, v que en interés del ovden piiblico... sus declara-
slones se juzguen convenientes para descubrir la verdad...” (24).

(22) El tratamiento médico a este-respecto resulta reveladoramente sinto:
matico c¢n la conocida novela de Maxence VaN Der MEERSCH: Cuerpos v ol-
wmas, y en las deliciosas memorias del neuréiogo Axer. MunteE. Médicos ho-
norabilisimos no vacilan en ocultar el aborto criminal. )

(23) Hem califica de omisién lastimosa la no comprensién de los auxilios
del médico, que pueden libremente y sin castigo alguno cometer las méis per-
judiciales revelaciones (vid. Op. cit., pag. 18). -

Afortunadamente, goza Francia de una inteligente jurisprudencia que no
ho vacilado en considerar abiertamente el articulo 378.

(249) El art. 80 de la Ley de 28 de abril de 1832, Cédigo de Instruccién
Criminal, a pesar de los esfuerzos de ciertos autores, no plantea el mis minimo
problema de interpretacién, de acuerdo con la doctrina del Arrct-de 23 de julio,
para la comparecencia de los médicos ante justicla, si reclamaran la inmunidad
“causa sigilli”.

Sin embargo, ¥ en contra de la doctrina del Arret del 30, en 1902 la Cour
QLAssises de Aix declara que el médico, consintiendo en comparecer como tes-
tigo, comete el delito del art. 378.

Lo que resulta indudable, creemos, es que en Francia el médico puede que-
brantar su secreto no silo cuando concurre la obligacién legal de denunciar,
sino cuando sea llamado en Justicia. Obsérvense las dificultades que inmereci-
?amente ofrece este problema en Manch, Heim, Jacomet, Perraud y el belga
_egros.
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La jurisprudencia francesa, con excepciones, ha venido exigiendo
para la aplicacién del articulo 378 uma serie de requisitos que pudié-
ramos reducir a dos: 1) Divulgacion intencional, Es logico, puestor que
a la intencién de divulgar no se une necesariamente la de perjudicar.
2) Que el sccreto lo constituya un hecho evidentemente confidencial
cuya revelacion puede ser perjudicial para ¢l enfermo (25).

CODIGOS QUE EXPRESAMENTE TIPIFICAN
LA VIOLACION DEL SECRETO

EURrROPEOS

A)  Alemania—Fl articulo 300 del Codigo penal, primer pardgra-
fo, seflalaba la pena maxima de seis meses de prision, multa alternati-
ra, 0 ambas conjuntas a: “los médicos, cirujanos, destistas, formacéu-
ticos o dependientes de otra profesion médica que exija formacién re-
glamentada... abogados (26)... que sin qutorisacidow revelaren secre-
tos particulares que les fuesen confiados o de los que hubieren tenido
noticta por sw calidad profesional’” . \

El pgf. 2.° asimila los. auxiliares y pasantes que participen del
ejercicio profesional, agravandose la penalidad en el pgf. 3.7: ... cuan-
do el delincuente hubicse obrado en wista o una remuneracidn o pava
conseguir un provecho ilicito por su cuenta o por la de un tercero, o
para perjudicar a otra persona”. La perseguibilidad cs privada, sujeta
a la facultad de denunciar, y ademdis sc aplican las disposiciones al
“causahabiente del detentador fallecido, sujeto al secreto conjorme a
las prescripciones del pgf. primero, que divulgase sin autorisacion este
secreto cuando lo hubiese conocido del difunto o vecibido en la suce~
sién’ (27). ‘

En la prictica forense y judicial se considera sustituida la aplica-
cién del articulo 300 por el pgf. 13 de las Ordenanzas Médicas Esta-
tales. Fsta legislacion sanitaria (28), ampliada por disposiciones pos-

(25) Vid. Hrm: Op. cit, pag. 18.

(26) “... procuradores, ingenieros, consejeros de patentes, notarios, defen-
sores fiscales o penales, expertos. econdémicos, contables jurados...”

(27) Vemos que las disposiciones del 300 St. Gb. no dan margen para en-
contrar el dolo especifico. Quizd por ello el legislador incorpora agravantes
de esta clase —precio, intencidén dafio no provechoso, o provecho puro—, lo que
e innecesario si se admitiese el dolo especifico. Por otra parte, el término
antorizacion™ dié lugar a dudas, puesto que méas que recordar obligaciones le-
gales de denunciar, dejaba la justificacién exonerante en manos de la autori-
dad. Sin embargo, en sentencia de 16 de mayo de 1905, el Tribunal Supremo
admite el estado de necesidad para exculpar la revelacién cuando se protegiese
un riesgo de contagio en el portador del secreto (vid. Arpert Poxsonn: Lerburch
der Gerichtlichen Medizin. Trad. espafiola de Sales Vézquez. Barcelona, 1955,
pag. 21). A esta tesis del T. S. se opusicron Finger v Pallaske, calificindola de
lamentable e injustificada.

(28) Reich Arzteordnung de 12 de septicmbre de 1935.
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teriores (29), viene a retribuir un tanto los esfuerzos doctrinales por
hallar un encaje, realmente téenico, al problema de la violacion del
sigilo (30). EI aludido pgf. 13 RAQ contience cuatro articulos, de los
que el-primere exige que la violacidn sea arbitraria (31). T.a punibi-
lidad se excluye, finalmente, en casos de cumplimiento de deber legal
o moral, cuando hay motivo justificado en el sano sentir popular y
cuando el derecho amenazado es predominante. Aqui se han incluido
los informes a las autoridades y denuncias exigidas por la Ley (32).

BY Austria (33)- -Fl pgf. 408 estd comprendido en €l capitu-
lo XII: “Contravenciones contra la seguridad del honor, v de los de-
litos y contravenciones contra, lalibertad individual” (34). Y dice: “I1
médico o cirujeno, comadrona o partera, que revelaren los secretos
de las personas confiadas a sus cuidados a toda otra persona que wno
fuese la autoridad que oficialmente lo solicite, se considera culpable
de contravencidn vy serd interdicto para el cjercicio de su profesion,
la primera ves por tres meses, la segunda por un aflo § la tercers a
titulo definitivo.” Precepto rigido, si, pero la solidez de su clasicismo
permite amplios senderos jurisprudenciales y resuelve las dudas sobre
comparecencia en juicio,

Una novela de 1937 modificé €l pgf. 494 expandiendo el secreto
médico méas alld de la persona del facultativo, sentando una interesan-
tisima posibilidad. El secreto envuelve obligatoriamente a otras per-
sonas, mediante lo que podriamos llamar un titulo valor penal: la re-
ceta. Asi se conecta com €l sigilo a una tercera persona, el farmacéu-
tico, pero no como actividad autdnoma, sino condicionada con la rela-
cion medical a través de la receta (33).

(29) Rech-Ticrarzteordnung de 3 de abril "de 1936 y Reichs-Apothekeror
nung de 18 de abril de 1937.

(30) Sobre todo, la Comisién encargada de Proyectos de ley en 1909 y las
sucesivas hasta 1930, donde brillaron los esfuerzos de Eberard Schidt .(Vid.
“Der arzt im Strafrech”, 1939, pags. 5 v s3.).

(31) Ta justificacién de la “no arbitrariedad”, queda al criterio del juez.
La proteccién “post-mortem” v las cautelas sucesorias, se recogen igualmente
en este pardgrafo. Y se amplia la extension del sigilo de las auxiliarias, ya
previstas en el art. 300 STGB, a los estudiantes que participen de la actividad
profesional. Pero, prohablemente, una de las mdis certeras innovaciones RAO
es haber reemplazado el término “Privatgeheimnis” por “Fremdesgeheimnis®,
lo que es justo legalmente v mas puro en el clasicismo hipocritico, ya que asi
se comprende, 1o sélo el secreto particularisimo que origina la actividad fa-
cultativa, sino todo lo que el médico pudiera conocer en su relacién con el asis-
tido. Hay una clarisima intencién de defensa social.

(32) Como la de 30 de junio de 1900, “Enfermedades peligrosas para la co-
munidad”, v la de “cnfermedades venéreas”.

(33) El Cédigo de 27 de mavo de 1852, conservado por Austria tras el de-
rrumbamiento del Imperio A-H, rige en esta materia. Alemania lo admitié en
la anexitm ¥ terminada la II G. G. M. los austriacos se contentaron con de-
rogar los preceptos posteriores al 13 de mavo de 1938

(34 Para cl C. Austriaco, por tanto se trata de un atentado contra la 4-
bertad, pero participa de la infraccion contra la Seguridad del Honor.

(35) “El farmacéutico que revelare los secretos de un enfermo, en vista de
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C) Bélgica~1l capitulo VI, “De otros delitos contra las perso-
nas” (36), contiene el articulo 478 copm exacta del 378 francés, ya
U(dmmddo La jurisprudencia belga, asi como destacados autores {Van
Reepinghen, Verwaest), se han ucupado atentamente de este dehto,
sin fijarse en la frecuencia de su aparicion, sino en las dificultades que
presenta. Un trabajo de Robert Legros, profesor en Bruselas y ma-
gistrado en Lieja, encuadra ampliamente las incidencias de la figura
en las doctrinas v tribunales de Bélgica (37).

Para Legros existen excepciones especiales al principio de silencio,
como son las declaraciones de nacimiento, enfermedades contagiosas,
venéreas, etc. Item la obligacién de aceptar en clertos casos misiones
periciales (38). Toos Tribunales tienden a limitar la aplicacion del 458
mediante exoneraciones (39), como, por ejemplo: «) La autorizacion
del enferma (40). b) El estado de necesidad. ¢) Las enfermedades men-
tales (41). d) El pritaje. ¢) Las publicaciones cientificas que deberdn
hacerse en forma anénima y para un phblico restringido (42). ) Los
certificados médicos v las reclamaciones de honorarios, con stuma dis-
crecion. ¢) Confidencia a los familiares de los menores de edad,

D) Fi >, de 19 de diciem-
bre de 1889 Cas’tl ra (1 ‘Abuso de confianza o Provechos ilicitos™ (43).

la receta que le fuese entregada, a cualquiera otra persona que no fuese la auto-
ridad que oficialmente lo solicitare, serd castigado ‘con multa hasta 1.500 shillings,
si es propietario o dependiente de la farmacia. Si es mancebo, la pena serd de uno
a quince dias de prisién segfin las circunstancias™.

(36) Tit. VII, Lib. IL

(37) Txeros: Le secret medicel. “Revue de Droit International et de Droit
Comparé”, Niums, 2-3, 1958 (Bruylant-Bruxelles), pag. 451 y ss.

(38) Ls curioso, la interpretacién en el supuesto que el facultativo con-
pruebe ¢l envenenamiento. Si la victima es el cliente, debe dar cuenta “sur le
champ”, pero 10 si ¢l envenenador es su cliente. Magnifica figura de complicidad.

Excepcién general, es el testimonio judicial. “Fuera del Pretorio dice Le-
gros, el médico, no puede, en principio, hablar jaméis. En el Pretorio, puede
hablar siempre, sin que deba considerarse siempre obligado.” Iin definitiva,
es Ja concicncia del médico la que debe pesar los intereses en juego, teniendo en
clenta que son secrctos, no s6lo los hechos confiados como tales, aun implicita-
inente, sino también las cosas secretas por naturaleza, las relativas a clertas en-
fermedades contagiosas, mal venéreo, cincer, ecte. |

39) En 26 de junio de 1935, el Tribunal de Lieja absolvié a un médico
acusado de violar el sccreto profesional: “... siendo de notoriedad piiblica en
la comarca las aficiones alcohdlicas del reclamante...” s evidente. que lo no-
torio excluye el sigilo.

(40) Lo que no significa gue esto obligue al médico a hablar, ya que el
enfermo no siempre mide el alcance de su decisién (vid. Lreros, pdg. 456).

(41) Aunque en determinadas ocasiones obliguen, precisamente, a un mis
«stricto secreto.

(42)  Asi el art. 97, pgr 2, del € Gdigo de Mufioyerro, notablemente acorde
con la doctrina belga: “En los libros profesionales v en las publicaciones cien
tificas deben evitarse las menciones ea claro o con iniciales, y las determina-
ciones de circunstancias personales por las que pueda ser conocido el enfermo.”

(43) Creemos quc esta ribrica es de las mas l6gicamente adecuadas al
delito.
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Il pgf. 3 es conciso y claro: “Todo abogado o mandatario, cirujano,
comadrona, farmacéutico o sus respectivos ayudantes, que ndebida-
mente divulgaren secretos privados o fomiliares, que hubiesen conocide
con ocasion de su actividad profesional, serdn castigados con maulte o
prisién mdxima de seis meses”. Cahria preguntarse si se emplea iée-
nicamente la palabra “divulgacién”, ya que es distinta a revelacién (44).
Bl Codigo exige una actitud inicial ilicita, o cuanto menos, sin justi-
ficacion.

E) Grecia—-Pudiera calificarse de modelo el tratamiento del tipo
que nos ocupa por el Codigo penal de 17 de agosto de 1930 (45). El
articulo 371, en su primer apartado, dice: “T.os ministros del culto,
abogados, 6rganos judiciales -de cualquier clase, notarios, médicos, co-
madronas, enfermeras, farmacéuticos y cualquier otra persona, depo-
sitaria de secretos privados cowocidos por clla en rasén de su profe-
siom o calidad, a5t como los avudantes de estas personus, que hayan re-
wvelado secretos prwaa’ox gue se les haye conflado en razén de su ca-
lidad o projesz(m, serdn castigados con perna pecuniaria. o j)rzswn md-
xime de un afio” (46). Ll p. 2.° consigue una comoda expresu)n legal
2 la cuestién, tan debatida en la docirina, sobre la extension de res-
ponsabilidad “successio. mortis causa”: “Se castigard con la misma
pena a quicn encontrindose por razéw de fallecimiento de cualquier
persona mencionada en el anterior pdrrafo, en posesion de documentos
o nolas pertenecientes ol fallecido, vy relativos ol ejercicio de su profe-
sién o funciones, revelase secretos privados contenidos en estos docu-
mentos ¢ notas”. La accién es privada. “Sélo podrd perseguivse a ins-
tancia de parte”. Finalmente en ¢l parrafo 4.° sc recogen las justi-
frcantes especificas: “No se considera injusto ni perseguible el hecho,
st el culpable obrd en cumplimiento de un deber o para preservar ui
interés legitimo esencial o justificable de cualquier miodo, 0 un interés
pitblico o particular del mismo o de wn tercero que no hubiese podido
preservarse de otro modo”, Ksta amplitud corresponde logicamente
con la severidad del t1p0 La idea de colaboracién con la Tust1c1a re-
sulta insita sin discusion.

F)  Diechtenstein——El Codigo de 7 de noviembre de 1859 es exac-
ta. reproduccién, en esta materia, como en la mayor parte de Ias con-
tenidas en su articulado (47) del austriaco de 1852, El articulo, tam-

(44) Recogemos el precepto finlandés por la traduccién francesa de los
colaboradores de Ancel.

(45) Empez6 a regir el 1 de enero de 1951, El cap. XXII de la P. Espe-~
cial trata de la violacidén de secretos: el 370 (secreto epistolar) y el 371,

(46) El precepto se preocupa de encajar la intimidad no sélo dentro de lo
expresamente confiado, sino de lo simplemente conocido. No parece autorizado
distinguir entre el momento estatico o permanente del depdsito ¥y el momento
dinimico de la revelacién, por lo que tamhién la violacidén de lo visto u oido,
no expresamente confiado por el paciente, caerd bajo la sancidm.

(47) El Cédigo ha sido notablemente modificado por leyes de 8 de junio
de 1898, 1 de junio de 1922, 14 de marzo de 1949 y 11 de ahril de 1957
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bién 498, repite la letra del austriaco (48). FEl 499 castiga con multa
la revelacion del mancebo y de su principal, el farmacéutico (49).

&) Luxemburgo y M énaco—El articulo 458 del C. P. luxembur-
gués de 18 de junio de 1879 estd inspirado por el belga de 1867, vy,
por tanto, al igual que el Coddigo monegasco de 17 de diciembre de
1874, en su articulo 370, reprocducen casi absolutamente el precepto
francés.

II) Swuisa. -Cuando en 1891 comienzan los trabajos preparatorios
del C. P, la violacién del sccreto médico se habia tipificado ya en al-
gunos cantones (50). Sin embargo, en ¢l de Vaud, hasta la Ley de Or-
ganizacién Sanitaria de 4 de septiembre de 1928, no se consagrd el deli-
to. Hubo dificultades para la aprobacién del articulo 321 (51), ue dice
asi: “1.°) Los eclesidsticos, abogados, notarios, médicos, dentistas, far-
mecbuticos, comadyonas, ast como sus auxiliaves, que hubicsen revelado
un secrcto que les ha sido confiado en virtud de su profesidn, o del
que tenfan conocimicnto por el ejercicio de ésta, serdn castigados,
cwnzprc que exista denuncig del perjudicado, con peng de prisién o0
multa. Serdn iguolmente castu]ados los estudiantes que revelusen un
secreto conocho con ocasidn de sus estudios. 2°) La revelacidn se-
guird siendo castigade aun cuando el deteniador del secreto ya mo
(’]t’}’ o la profe.s*mn 0 haya terminado sus estudios. La revelacidon no
serd castigdda si ha sido vealisada con ¢l consentimiento del interesa-
do o cuando, mediando propuesta del detentador del secreto, lo anto-
fi-dad superior o lo de-vigilancia Ie hayan autorizado por escrito. 3.° Se
reservan las disposiciosies de la legislacion federal o cantonal, cuyos
estatutos obligan o mformar o la auz‘orzdad o a testificar en justi-
cia” (52).

48) “Revelaciones de los secretos de los enfermos.™

(49) Ambos preceptos se encuentran considerados como delitos contra el
honor. .
(30) Valais (art. 286 C. P. 4-1V-1857), Ginchra (378 C. P. 21-V-1873),
Friburgo (410 C. P. 30-I-1866), Neuchatel (352 C. P. 12-II-1891), etc.

(51) Vid. Hexm: Op. cit., pig. 13 y ss., sobre la Memoria a la Sociedad
de Médicos de¢ Basilea, hecha por ¢l profesor Jacquet, en contra de la opinion
del doctor Morax: “El secreto médico absoluto paraliza la iniciativa del mé-
dico y compromete los interescs de la higiene piblica. Hace tan dificil la con-
ducta a segtir, que fmmcntemeute el médico es perseguido sin que hava pen-
sado que infringfa la ley.”

(52) La Ley de Procedimientos T(.der':d(,k Penales de 15 de junio de 1934,
asi como la de Procedimiento Civil de 22 de marzo de 1850 hacen imperar el
respeto al secreto sobre el respeto a la represion del crimen, lo que natural-
mente goza en la doctrina helvética de abundantes criticas. Sélo el art. 286 del
Chdigo de Procedimiento Penal de Vaud admite el testimonio en justicia sin
trabas, v la denuncia en caso de delitos; pero como lo hace siempre que medie
fa condicidn, més o menos dudosa en gencral, de que el.médico haya sido rele-
vado del secreto por el propio interesado, es letra muerta en la medida que
pudiese resultar de utilidad para la defensa social
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Heim opina que los requisitos exigibles por €l tipo son que el se-
creto sea confiado o sorprendido v revelacién intencional (53).

A continuacién, en forma breve (54) ojearemos los antecedentes
espafioles, con el fin de seguir, en lo posible, una linea histérica co-
Trecta que aclare <ngun0s (()dlgOs iberoamericanos respecto de las
fuentes.

Espaiie.—Salvo los juramentos hipocraticos de las hornadas galéni-
cas de Alcald, Salamanca, Granada, etc, no hay, que sepamos, pre-
cepto legislativo hasta el Cédigo de 1822 (55). Cuando el g de julio
comienza legthnente a desarrollar su wvigor (36) recoge el ejemplo
napolednico como “Delito contra la Fe Pablica” (57). Se redactd asi
el famoso 424:

“Los eclesidsticos, abipgados, médicos, cirujanos, boticarios, bar-
beros, comadrones, wmaironas, cualesquiera otros, que habiéndoseles
wnﬁado un secreto por rasén de su estado, empleo o profesion, lo

evelen, fuera de los casos en quee lo ley lo prescriba, sufrirdn un
mrm‘( de dos meses a un afio y pagardn wna multa de 30 a 100 duros.”

Hasta aqui pudieran crearse problemas minimos, no solo porque no
existen preceptos procesales criminales de tal rango y claridad que

(53) Hem: Op. cit., pag. 43.

(54) No hay en realidad documentos histdricos sobre la materia.

(55) Ls ‘curioso notar, sin embargo, que asi como en la mayor parte de
las codificaciones y doctrinas, la obligacién legal de informar o denunciar se
produce para atemperar la “histeria profesional” a la defensa social, en nuestro
pais, setenta afios antes del articulo positivo, ya se¢ prevé la importancia fun-
cional del médico como colaborador de dicha defensa social, 1o penal en este
caso, sino administrativa. En efecto, segtin la Ordenanza Real de 6 de octubre
de 1571, adicionada por la de 23 de junio de 1572, venfan los médicos obliga-
dos a dar cuenta a la Justicia, en cualquier pueblo donde s¢ hallare el facul-
tativo, de los que han padecido enfermedades contagiosas, luego que se verifi-
case su muerte, bajo la pena, por primera vez que no lo hicieren, de treinta
dias de carcel, vy por la segunda, de cuatro afios de presidio. Igualmente, de-
blan dar cuenta al Alcalde de Barrio, “baxo la pena, la primera vez que Io
dexen de hacer, de doscientos ducados, y por la segunda, cuatro afios de des-
tierro ¥ cuatrocientos ducados de multa”.

De todos modos no parcce posible ignorar, dado gue se conocia, cuando menos.
tedricamente, y por inherencia a la profesion, lo conveniente de guardar el se-
creto, existiendo la amenaza de sanciones impuestas por los Consejeros def
Protomedicato, quienes segin las Reales Cédulas de 12 de abril v 16 de mayo
de 1737, tenian jurisdiccién privativa referente a todos los ddm)s 0 excesos
que por razém de oficio cometieran los médicos, barberos, ete., asi como los in-
trusos.

(36) Prescindiendo de si llegase o no a ser auténticamente aplicado debido
a los brotes paranoicos del “Rey de las Caenas”.

(57) El Capitulo VI del Tit. V, se titulaba: “De los que violen el secreto
que les estd confiado por razén de empleo, cargo o profesion piblica que e¢jer~
zan y de los que abran o supriman indebidamente cartas cerradas”.

No es ¢l delito queé nos ocupa, precisamente, uno de los que debieron mo-
ver a la critica moderna a alabar la sistematica de los entusiastas codificadores
det tricnio constitucicnal.
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permitan la interpretacién “inter pares™ (58) sobre el alcance de las
obligaciones legales, sino porque las profesionales quedan, que sepa-
mos, casi limitadas a las Ordenanzas transcritas en la nota 53.

El legislador se va limitando a copiar el 378 de Napoledn. Pero
no queda satisfecho y sigue diciendo: “Si la revelacién fuere de se-
creto que pudiere causer a la persona que lo confio alguna deshonra,
odiosidad, mala nota o desprecio en la opinidn piblica, sufrird el reo,
ademds de la multa evpresada, la reclusion de uno a seis aiios. St se
#robarve soborno, se impondrd ademds lo pena de wmfamia ol soborna-
do y no podrd wolver a c¢jercer aquella profesion w oficio; el soborna-
dor sufrird arresto de un mes a un aiio”. Magnifica carta de impunidad
para la no colaboracion con la justicia. Con la segunda invasion fran-
cesa y el restablecimiento del Terror fernandino, se barre el simpatico
Codigo del zz. Al refundirse bajo Narvaez el de 1848, se adopta una
formula amplia en el articulo 284: “El empleado piiblico que sabiendo,
por razon e su cargo, los secretos de un particular los descubriere,
incurrird en la pena de suspension, arresto mayor y multa de 10 a
100 duros. En las mismas penas incurrirdn los que ejerciendo alguna
profesion que vequiera titulo vevelarem los secretos que por rasém de
ellgs se les hubiese confiado.”

Aqui termina la historia penal del tipo. Hasta los iltimos afios
no s¢ vuelve a pensar en el problema, con-excepcién de la monogra-
fia de Royo Villanova, (59). En 1944, Benzo insiste sin gran eco (60).
Tas protestas por el vacio, aunque aisladas, ya procedian de Groizard,
cuando quedd sin sancién la figura en 1870 (61).

Con el intermedio del Codigo de 1928, la legislacién general sigue
en silencio. [.a reglamentaria en 1945 define €l secreto médico como
veremos, y otorga normas para su observancia profesional (62). Final-
mente, el doctor Luis Alonse Mufioverro ha articulado, con abso-
luta vy precisa juridicidad, en articulos g1 a 100 del Cddigo de Deon-
tologia, toda una verdadera teoria del secreto.

IBEROAMERICANOS

A)  Bolivie—El articulo 315 del C. P. de 6 de noviembre de
1834 es exacta repeticion del espafiol de 1822 (63).

B) Dominicana—Reproduce el articulo 377 del C. D. de 20 de
agosto de 1884, el 378 del Codigo de Napoleon. F igual el de

(58) Vid. Jiménez Asenjo. D. Procesal Penal (Ed. Rev. D). Privado. Ma-
drid), pags. 53 y ss. T. L, sobre el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Cri-
minal de 1821.

(59) “EIl secreto médico profesional”. Zaragoza, 1924,

(60) “Responsabilidad profesional del médico”. Fscelicer. Madrid, 1944,

(61) Segtin Diaz Palos. Op. cit, pag. 300.

(62) Orden del Ministerio de la Gobernacién de 8 de septiembre de 1945.

(63) FEl alambicamiento liberal del precepto hace sufrir al tipo por su deta-
llismo, lo que puede decirse de los articulos que barajan al médico con otros
profesionales (sacerdotes, ahogados, etc.). El facultativo tiene el deber de curar
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. C) EBcuador, bien que no cite a los oficiales de sanidad y distinga
la obligacion legal de denunciar y la de testimoniar en juicio {64).

D) Nicaragua-—11 C. P, de 18 de diciembre de 1891 se ocupa de
la revelacién de secretos en articulos 253 a 236 (63). Lste Gltimo dice:

S Sufrivdn inhabilitacion especial en segundo grado y multa de 25
a 30 pesos los abogados, escribanes, médicos, cirujanos, parteras o co-
madronas que revelen los secretos que se les confien por razdn de su
profesién, salvo. cuando la Ley les obilgue o vevelarlos. St de la revela-
ciow desautorisada resultare dafio ol particular, la multa podrd elevarse
hasta 500 pesos a favor de la parte damnificada, y cuando el culpable
no tenga titulo profesional sobre que recaiga lo inhabililacidn, se cas-
tigard con grresto mayor en sequndo grado y la mulia expresada.” Abot-
da, como vemos, ¢l problema del intrusismo. Ademds, prevé el per-
juicio potencial v consecuente, indemnizando, con originalidad no
exenta de clasico criterio retribucionista, al ofendido con la sancion
penal del ofensor.

B) Paraguay—Segan ¢ articulo 288 del C. P. (66): “Ll abogado,
procurador, médico, cirujano, partere o funcionario ptblico que veve-
lave un secreto, confiddole poy razén de la profesion o cargo que ejer-
ce, del que pudiera sequir grave perjuicio al confidente agraviado o
a su familia, sufriré multe de oo a 2.c00 pesos, segim la gravedad
del daiio, e inhabilitaciéon profesional hasta de dos aiios.”

Bl articulo 290 cxige la querella del interesado, haciendo la salve-
dad de que si el infractor es funcionario piblico la accién es igual-
mente phblica. Parece deducirse un doble requisito que limita el al-
cance: @) Perjuicio grave. b) Confidencia expresa (67).

Iacras corporales ¥ no defender o juzgar fallos morales ni sociales. Las dos agra-
vaciones especificas del Cédigo del 22 desaparecerian caso de exigirse el dolo
al violador.

(64) Dice el art. 259 del C. P. ccuatoriano de 22 de marzo de 1938: “Los
médicos, cirujanos, farmacéuticos, obstetrices o cualquier- otra persona, depo-
sitaria, por su estado o profesién, de los sccretos que se les confle, y que
fuera del caso en que son llamados a declarar en juicio o cuando la ley les
obligue a hacer conocer dichos secretos, los hubiesen revelado, serdn reprimi-
dos con prisién de uno a seis meses v multa de 50 a 100 sucres (cap. VI, “Del
prevaricato”; tit. III, “Delitos comtra la Administracién Péblica”; lib. II,
“Delitos en particular™).

(65) El art. 256 se halla camuflado en rbrica que no le comprende, ya
que el tit. VI (lib. II, “Delito v penas”) estd para “Delitos peculiares a los
empleados pliblicos”.

66) C..P. de 22 de febrero de 1910. El art. 288 sc encuentra dentro del
cap. X, “... Contra las garantias constitucionales”, del libro II.

(67) Tl considerar este delito como lesibn de garantias constitucionales,
valora en exceso la relacién existente entre la intimidad y la funcién tera-
péutica, pues si el derecho a ser curado es natural y respetabilisimo de todo
punto, no hay todavia doctrina suficiente para considerarle como constitucional:
Y aunque asi fuera, el delito constitucional lo supondria la dencgacién de
auxilio por el médico, pero no la violacién del secreto.
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By Perg—Articulo 363 del C. D. de 28 de julio de 1924: “El que
leniendo noticia, por razén de su estado, oficio, empleo, profesion o
arte, de secretos cuya publicacién pudiese causar daiio, los revelase sin
consentimiento del intevesado, o sin que la revelacién fuese necesaria
para salvaguardar un interés superior, serd reprimido, por accién del
perjudicado, con prision no mayor de dos aiios, o multa de s venda de
ires a noventa dias, e inhabilitacién, conforme @ los incisos 1.0 y 3.0 dei
articulo 27, por no mds de tres aftos. Estdn especialmente comprendidos
en esta disposicin los eclesidsticos, abogados, apoderados, notarios, mé-
dicos, farmacéuticos, los auxiliores de estas personas y las parferas.
También estdn especialmente comprendidos los estudiantes de Medicing
quee conocieren algiin secreto con Ocasion de sus estudios.”

No ‘es necesario comentar la diestra conjuncién que se observa
entre la enjundia clasica y las exigencias técnicas modernas. La co-
locacién geografica en el Cddigo, asi como su ribrica, satisface las
exigencias juridicas normales, puesto que el articulo 363 forma parte
de la Seccion X, “Delitos contra los deberes de la funcién y los debe-
res profesionales”, y la rttbrica del Titulo VIIT (del libro IT, “Deli-
tos™) es “Violacién de los secretos™ (68).

® ok %

Con €l examen del Cédige del Perti, pasamos a aquellos otros que
implicitamente contienen la infraccién medical dentro de la revelacidn

general (69).

CODIGOS QUE IMPLICITAMENTE RECOGEN LA INFRAC-
CION DENTRO DE LA REVELACION DE -SECRETOS EN
: , GENERAL o :

FEUROPEOS

A Bulgaria—El articulo 163 (70) dice: “El que contrariamente
a la Ley publicare el secreto ajeno, atentando o la buena reputacion
de una persona, secreto que le ha sido confiado o que conocié por el

(68) Sélo cabria objetar que resulta mucho mis amplia.la rhbrica de Ia
seccion que la del titulo VIIL

(69) El C. P. de la antigua Zona Internacional de Tanger, ca su art. 179,
reproducia el precepto del 378 de Francia. Pudo observarse el problema de
hecho, que si bien el C. P. obligaba cn justicia a todos los residentes, Ta
multiplicidad de nacionalidades en los facultativos y la dispar legislacion nacio-
nal sobre el secreto médico, provocaban dudas sobre el sometimiento del fa-
cultativo a la lew locis. Flasta cierto punto, y respecto de los peritajes o testi-
monios, se admitié la costumbre de que el presidente del Tribunal de J. L rele-
vase a los profesionales inquiridos del secreto.

(70) El C. P. de la R. P. de Bulgaria reforma en 1951 ¢l antiguo Real
de 1896, En el apartado V de la parte especial, y bajo el titulo “Delitos con-
tra los particulares”, trata de la violacién de secrefos ajenos (ntm. 7 del
apartado). - R

3
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ejercicio de su projesion, serd castigado con privacién de Libertad hasta
de un afio de trabajo correctivo.

Cautelosamente, se intenta apuntar el dolo especifico. Ademas, ad-
mite el contacto del agente con el sigilo, bien directamente, por comu-
nicacién o por simple observacién.

B) Dinamarca—Para el legislador danés de 1 de enero de 1933,
esta figura es “Atentado contra la paz y ¢l honor de las personas”.
El articulo 263 castiga con multa o detencidén simple (71) al que “aten-
tare contra la paz de otro...”. “... 2.9 Los que desempéiiando o ha-
biendo desemperiado wna fumcidn o misién piblica, o ecjerciendo o
habiendo ejercido una profesion en virtud de nombramiento o auto-
vizaciéon publica, asi como sus colaboradores, cuando rewvelen los se-
cretos pertenecientes o la vida privada que hayan Hegado @ su cono-
cimiento en el ejercicio de su actividad, a menos que hayan sido obli-
gados @ realizay una declaracién en este sentido, o que hubiesen ac-
‘tuado en beneficio de una justificada salvaguardia del manifiesto inte-
rés generval, de sus propios intereses personales o de los de otra per-
sona.” i

Los requisitos, por tanto, pueden reducirse a cuatro: o) Titulacién
del agente o colaboracién calificada. b) Rompimiento del sigilo cuyo
contacto se produce en el ejercicio de la profesién titulada presente o
pasado. ¢) Ausencia de compulsién. d) Idem de justificacién (72).

C) Holanda—FEl articulo 272 (73) castiga a “... el que revelare
intencionadamente’ un secreto que se hella obligado o guardar em ra-
20m de su fum'io’n 0 profesién que ejerza actualmente o que haya ejer-
citado, serd castigado con prision de seis meses, comig mdximo. St el
delito ha sido cometido en pcr]mcw de per&on'w determinada, sélo se
perseguird por denuncia de esm

D) Islandia (74).—El articulo’230 sefiala: “El que ejerciendo o
habiendo ejercido un cargo o profesién, por nombramicnto, autoriza-
cién w_homologacién publica. desvele secretos pertenccientes o lo vida
;[Wwada ajena que havan llegado a su comocimiento en el ejercicio de

(71) Maximo de seis meses.

(72) Secuela reciente del concepto danés es la estructura que el art. -68,
niim. 3, de la Ley Penal de Groenlandia de 5 de marzo de 1954, otorga a la
violacién del secreto médico-profesional. Ticne una buena distincién entre la
vida privada v la vida intima y destaca un amplio arbitrio judicial

(73) Codigo de 1 de septiembre de 1886. Titulo XVII (“Violacion de se-
cretos™) del libro IT (“Delitos™).

(74) . E1 C. P. islandés se inspird, en 1869, en el danés de 1866. Al quedar
anticuado, en 12 de febrero de 1940 se pubhccl un nuevo Cédigo Penal que
contiene 1mp0rtantes modificaciones y que a su vez se nota influido t'Lmblen
por el damés de 1933. En relacién con el capitulo XXV, se ha sustituido el tér-
mino del danés (“ Atentados contra la paz y el honor de las personas”) por “Aten-
tados. contra la paz v el honor de la vida pr1vada , que para el concreto problema
Gue Nos ocupa posee Una mayor concentracién.
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su qctividad, serd castigado con watte o detencién simple.” “Se con-
sideran incursos en la misma sancién a los colaboradores de las per-
sonas mencionadas que cometan actos similares en el ejercicio de sus
actividades.” )

E) Itglia—El articulo 622 se titula especialmente “Revelacion
del secreto profesional” (75): “El que habiendo conocido por su es-
tado o0 su funcién, por su profesién o por sw arte, un secreto, lo revele
sin justa causa o lo wtilice en su provecho personal o en prowvecho de
otro, st el hecho es susceptible de causar dafio, serd castigado com pena
de reclusion mdxima de ww afio o con multa de 300 a 5.000 liras (76)
Solo es punible el delito mediante denuncia del ofendido.”

Cabe observar que el precepto castiga no solamente la rwdcu:wn
sing tamhién una apropiacién especial del secreto para el provecho
proplo 0 ajeno aunque ¢n este caso 10 exista I'eVeLLLI()n Perece refe-
rirse aqui el Codiga italiano a una figura tipica de “chantage” (77).
Kl peligro que representa la admisién del dafio potencialmente, s
manifiesto. Distinto totalmente es que el hecho revelado cause dafio
a que lo suponga la mera revelacién o indiscrecion medical.

F) Polonia—LEl capitulo. XXXVII de la Parte especial del C. P.
polaco de 1932, hoy ligeramente modificado, se refiere a la violacion
de secretos. Contiene un articulo, el 254, con cuatro pardgrafos que
se redactan con claridad.

“t Cualquiera que revele, contmmamente a su deber, un secreto pri-
vado del que haya tenido conocimiento con ocasién de su profesion o
de su funcidn pidlica, serd castigado con reclusién menor de dos afios
o prision menor a dos afios.

Dicha infmccién /)uede cometerse igualmente por la persona que
ayude o alguicn en el e]erczczo de una profesion o f'zmcwn piblica.

No hay nfraccién si la revelacion ha ndo en el interés phblico o
privado justificado.

La persecucion se ejerce por requisiciG del ofendido™ (78).

(75) gecclon V: “Delitos contra la individualidad de los secretos” del
capitulo III, “Delitos contra la libertad individual” del tit XII (“Delitos con-
ira las persondb”) del libro II (*Delitos en particular®).

(76) Por disposicién de 21 de octubre de 1947, la multa se eleva a fa cuan-
tia comprendida entre 2.400 y 40.000 liras.

(77). La jurisprudencia italiana ha entendido por “estado” una condicién
individual, social vy habitual de la persona, ofreciendo servicios personales 9
prestaciones reales, sin que forzosamente hayan de ser remuneradas, mientras
que profesion o arte es toda forma. de actividad individual, habitual y remune-
rada (aqui es donde se comprenden los médicos, cirujanos, etc.). Igualmente
son secretos para la jurisprudencia aquellos hechos o cosas, no conocidos, que
provicnen de la intimidad de una persona, y que, en razén de su naturaleza, de
la voluntad del enfermo o de sus intereses, no deben ser comunicados a otros.
Para el Cédigo italiano, es .indiferente que el enfermo haya confiado volunta-
riamente el secreto o que haya sido sorprendido. (Confront-: T. Milano, S. 25-
VI-1931; Foro italiano 1932, pag. 1489; id. Corte Regno: S. 4-VI-1934; Foro
italiano 1935, pag. 1801. Citada por HemvM: Op. cit, pag. 28.)

(78 'El C. polaco aparta decididamente ¢l problema de distincion entre
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AMERICANOS

Ay  drgentina—No entraremos en la evolucién historica y legis-
lativa de este pais, unc de los que mas hondamente se preocupan del
secreto médico, a partir, sobre todo, de la actividad del célebre médico
forense Nerio Rojas. Tampoco cxaminaremos las interesantes polé-
micas de los codificadores, respecto a la figura. Muy completamente
puede estudiarse en Molinario (79) y en Astia (80).

ElLC. . argentino de 1886, en su articulo 163, consagraba un eclec-
ticismo que di6 origen a ficil evasion de letra y espiritu, duro real-
mente por invertir la excepcién, haciendo de ella’la regla general (81).
Il Cédigo de 1921, en su articulo 156, dice: “Sera reprimido con
malta de 200 @ 1.000 pesos e wmhabilitacién especial, en su caso, por
seis meses g tres afios, el que teniendo noticia, por razén de su estado,
oficio, empleo, profesién o arte, de un secreto cuya divulgacién puedua
causar dafio, lo revelare sin justa cause’™ (82).

El ploblem¢ batallén argentino con relacién al 156, que por su
trascendencia puede aplicarse a cualquier otro ordenamiento, cs el de
quién sca el portador o duefio de la decisién sobre la justa causa.

Nerio Rojas, en doctrina aproximada a Rodolfo Moreno y a Ri-
varola, llega a T conclusién, idtérpretando la Ley, de admitir en el
médico el doble derecho de denunciar o callar, segun su (.011(,1(,1’1(‘.8.

fa confidencia y la ‘shservacion. Es quxza ¢l que con mayor amplitud compxende
a los 'colaborddoreq, pues el mero “ayudar” abarca una extensa zona de ‘per-
sonal. | L )
7% ALFRLDO J. M:OLI\HRIO Il secreto profe&imml de quienes ejercitan
el arte de cwrar v lg obligacion de denuncier delitos ‘(° Rev D. Pi‘dcesal”
Lidiar. B. Aires, II, nGm. 4, 1944, pigs. 398 y ss.).

80) lmtado t. IV, pags. 413 y s

(81) Art. 165 : “Los médicos, cirujanos y- demds personas que protesen el
arte de .curar, harin conocer, dentro de veinticuatro horas, o inmediatamente
en caso de grave peligro, los- envenenamientos y otros atentados personales,
cualquicra que sean, en los que hayan prestado los socorros, al juez compe-
tente, al M. Fiscal o a los funciomarios de Tolicla;, bajo las represiones esta-
blecidas en la Ley Penal. En esta declaracion ‘se indicard dénde se encuentra
la” victima y, en cuanto fuere pos1blc los notbres y dem'ls c1rcu*1>tanc1as que
puedan importar para la averiguacién de los delincuentes.”

Art. 167: “Se exceptfian de lo dispuesto en los anteriorcs articulos el caso
eu que las personas mencionadas hubieren tenido conocimiento del delito por
revelaciones que les fueren hechas bajo el secreto profesional.”

Vemos que la pehgmsa excepeién del art. 167 podia serv1r para burlar la
légica y justa preVlslon del art. 165, que se reférfd sélo a “envenenamientos o
atentados personales’

(82) Hay gran difereucia entre el tratamiento del Cédigo actual y ¢l ante-
rior. Antes, cuando el nédico, aun en presencia de atentado o envenenamiento,
denunciaba el hecho habiendo mediado exigencia del secre,to, no podm afirmarse
(e violara el Codlgo, sino qite realmente no utilizaba la ekcepcién. Se considera
luego que al omitir dicha excepcién concedida, debe ser sancionado. Asi, an-
tes si ligado por el secreto, el facultativo denunciaba, obraba injustifica-
damente, a pesar de no venir penado. En el 136, por el contrario, vnnendo obli-
gado a sﬂgncmr, si To-denuncia mediando justa causa, su postura es correcta. (Ln
este sentido, el recordado Alsina, en el débate de la Sociedad Argentina de Cri-
minologia de 28 de agosto de 1944. Citado por Molinario.)
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Por el contrario, ¢l profesor Molinario (83), brillantisimamente, y tras
detallado andlisis de la evolucién legislativa y de la formula legal, tanto
sustantiva como ritusria, opina que sélo se exime el profesional de la
obligacion legal de denuncia cuando ha mediado promesa explicita de
guardar ¢l secreto (84). En la misma linca, Mario Mallo, no cree deba
dejarse al stubjetivo criterio del médico la calificacién sobre la justa
causa que obligue a denunciar o a romper el secreto, ya “que no se
puede ser juez y parte al mismo tiempo” (85). Cree Asta que de to-
dos modeos se ha exagerado notablemente cste aspecto del problema
entronizando el secreto profesional. Pero para el maestro es, a pesar
de todo, necesario esclarecer si se trata de una facultad de revelar el
secreto —excepcion hecha de los casos en que la Ley impone romper
el silencio— o si, por el contratio, renunciando al excesivo subjeti-
vismo, hay que somieter cl descubrimiento de estos sccretos a las “nor-
mas objetivas” que deben regir el conflicto de intereses, es decir: El
estado de necesidad (86). Sin embargo, una sentencia de la Cdmara de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional ha sugerido acertadamente
la consagracién de lo objetivo y del interés piblico (87). Sencillisimo

)

(83) Op. cit., pag. 426.

(84) Es de lamentar que el escesivo ajuste a la interpretacién de la Ley
argentina no haya conducido al ilustre profesor de La Plata a fa conclusién de
abogar plenamente por admitir sin reservas la obligacién legal de denunciar,
maxime cuando con el relato de un apasionante caso de defensa, representando
a un médico, sobre presunta omisién del deber de denuncia en accidente de
teabajo, reconoce Moligario con admirable hidalguia que la generalizacién del
criterio que sustenté ante el Tribunal “podria conducir a la impunidad de ver-
daderos v propios descubrimientos punibles” (vid. op. cit., pig. 413).

(85) Cédigo Penal Comentado. Buenos Aires, t. II, pag. 353. Sin embargo,
la jurisprudencia argentina ha seguido uma linea casi constante en el sentido
de amparar la libertad de conciencia del médico para declarar lo (ue sea a
su juicio objeto del secreto. (Asi, SS. Corte de Casacién de 14 de junio de 1937
v 23 de noviembre de 1934)

(86) Astia juzga que se ha olvidado en la doctrina y jurisprudencia argen-
tina que “la justicia de la causa por la que se revels, plantea la cuestién en el
plano rigurosamente objetivo de la antijuridicidad, v de los motivos que la ex-
ciuyen (causas de justificacién), penetrando de excesivo subjetivismo todo el
tema del sccreto profesional. En este sentido cita Asfa la frase de Goémez, pa-
recida a la de Rojas, sobre que no puede haber mis juez, respecto a la natura-
leza secreta del hecho, que el propio médico (vid. Tratado, t. I, pags. 413 v ss.).
Tusiste el ilustre catedratico sobre el problema de la justa causa en pags. 416-17,
donde analiza las opiniones de Eusebio Goémez, del tan citado Nerio Rojas,
de José Belbey, Ratl C. Vigliani, Schastian Soler y el profesor mejicano Ce-
tdceros. Ahora bien, el problema mno creethos pueda resolverse con simples
exactitudes sobre la correccién de la téenica. Nos encontrarfamos que ¢l médico
dejarfa de ser juez de la justa causa para pasar a serlo del estado de necesidad
objetivo, salvo que se pudiese facultar al magistrado para obligar a la reve-
lacibn. :

(87) “Que si bien, como regla profesional, puede ser acertada la reco-
mendacién de guardar el secreto, sobre todo de los hechos cuyo conocimiento
haya adquirido el médico en el ejercicio de la profesién, no sucede igual desde
ctros puntos de vista, v menos del que se desprende de nuestras leyes penales,
e establecen que el INTERES DEL ORDEN PUBLICO DEBE PRIVAR sobre toda
otra consideracién particular, ya que se refiere a la extensién del secreto mé-
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y adecuado camino a scguir, tan velado con €l cendal de Ia técnica y
con las protestas de perfeccidén y autonomia.

Segtn Mario Mallo (83) los requisitos del 156 son: a) Que ¢l se-
creto haya llegado a conocimiento del profesional en razon del ejer-
cicio de estado, oficio, profesion, empleo o arte. b) Que la revelacion
cause un dafio o sea susceptible de causarlo. ¢} Que no exista justa
causa. , .

Finaimente, observa Mallo que no es necesario el requerimiento
expreso de la guarda del sccreto, por ser tacita esta obligacion.

Ilemos de notar que, aunque la doctrina siga fluctuando sin ha-
llar, la panacea que contente por doquier no pucde. dejar de admirar-
se la profunda preccupacién de los juristas argentinos por armoni-
zar el articulo 156 con el 165 del Cddigo de Procedimiento Penal, y
dé sus exposiciones se¢ desprende- la mds abundosa y honrada doc-
trina sobre esta materia en los derechos hispanicos.

B) Brasil—La Liey Penal brasilefia (89) pena en su articulo 154
“con, detencién de tres meses ¢ un aiio o multa de un conto o diéz
contos de reis a todoi aquel que revelase sin juste causa un secreto
de que tenga comochmiento en razén de su cargo, ministerio, oficio
0 profesion, y cuye revelacién puweda causer un daiio a lercero”. El
delite ¢6lo es perseguible a instancia de parte.

Cy FEl articulo 307 del C. P. colombiano (9o) dice: “Fl que te-
niendo conocimicnto, por rasén-de su profesion, arte w cficio, de un
secreto, lo revele sin justa causa, tncurrivd en avrvesto de tres meses
a un afio, v suspension para cjercer tal profesién, arte u of'zuo por el
mesmo  tiempo’

D) Costa Rica~ -También es, en el Codigo de 21 de agost o, de 1941
un delito contra la hberl'ld (91), recogido en el articulo 2356: “Se -
pondrd la pena de 200 @ 600 colones, v ademds la de mhabilitacion
para el ejercicio de- cargos u oficios publicos o de profesiones titula-
das, en s caso, al que tewiendo moticia, por razbn de su estado, pro-
fesion o arte, de un secreto cuva divulgacién pueda causar daiio Y

dico con relacién al delito, a la obligacién de denunciar y a los casos el que
csta obligacidn no existe ¥ en gue estin dispensados de testificar.’ (L,ttmda,
por Gomez: Tratado, t. I1I, pag. 443, v recitada por Asta: Tratado, t. IV, pa-
gina 420))

(88) Marro: Op. cit, pag. 353, Confront. supra opinién de Molinario.

(89) De 7 de diciembre de 1940 (tit. T, “Delitos contra las personas”;
cap. VI, “Delitos contra la libertad individudl”; seceibn 4.2, “Delitos contra
la inviolabilidad de los sccretos”).

(90) Codigo Penal de 14 de diciembre de 1936: Capitulo V, “De la viola-
cién de secretos”, del titulo XI, “D;Iitos contra la libertad individual y otras
garantias”, del libro T1.

(91) Capitulo III, titulo IV.
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qite o consista en un plan o conspiracion pare deliquiv, lo vevele sin
cause que justifigue su conducia” (g2).

E) México—Tos articulos -210 y 211 (93) tipifican la violacion
del secreto. Kl primero castiga con multa de 5 a 30 pesos o prisidn
de dos meses a un afio, af que sin justa causa, con perjuicio de al-
guien, sim conseniimienio del que pueda vesultar perjudicado, revele
algion secreto o comunicacion reservada, que conoce o ha vecibido con
motivo de su empleo, cargo o puesto. Pero los médicos van a com-
prenderse en el articulo siguiente, que supone agravante especifica
dentro de esta figura, y que dice: “La sancién serd de uno a cinco
afios, multa de 50 a 500 pesos y suspension de profesion, en su caso,
de dos meses @ un aito cuando lo revelacién pumible sea hecha por
persona que’ presta servicios personales o técnicos, o por empleado
piblico, o cuando el secreto revelado o publicado sea de cardcter
industrial” (o4). '

)  Uruguey—Siguiendo la linca més utilizada, para el Codigo
de 4 de diciembre de 1933 es un delito contra la libertad (95). Ll ar-
ticulo 302 se titula “Violacion del secreto profesional”, y dice: “Il
que, sin juste causa, revelare secvetos que hubiesen llegado a su co-
nocihmiento, en virtud de su profesién, empleo o comvision, seré casti-
gado, cuando. el hecho cause perjuicio, con wmulta de 100 a 2.000
pesos™.

() Venesuela—Segan el articulo 1go del Codige de 1926, “El
que teniendo conocimiento, poy vazon de si estado, profesidw, arte u
oficio, de .algim secveto cuya divulgacién pueda causar algin perjui-
cio, To revela, no obstante, sin justo motivo, serd castigado con pri-
sion de cinco o treinta dias” (96). ~ _

De tode lo examinado hemos de concluir que el tipo discutido no
es figura caprichosamente arrastrada del escondrijo de alguna ley
exética, ni hallada casualmente en sus dngulos reconditos. Puede afir-
marse la existencia de un solidisimo conjunto legal, que no degrada

(92) I.a antitesis juridica que plantea es infitil, pues se representa dificil
que la divulgaciéon de una conspiracién delictual pueda causar dafio.

(93) El titulo XI de la parte especial del C. Penal de 13 de agosto de 1931
se refierc a la revelacién de secretos y comprende un tnico articulo, igualmente
titulado. i

© (94) 'El Cédigo mexicano cousetva los cldsicos requisitos de imjustificacién
v resultado de perjuicio. Pero introduce uno, importante, (ue es el de exigir
la falta de consentimiento del interesado. Por tanto, aparta la discusién doc-
trinal sobre si seguird siendo delito la revelacién, aun con el consentimiento
del sujeto pasivo.

(95) Titulo XI: “Infracciones contra la libertad”. Capitulo 1IT: “Contra
la inviolabilidad de los secretos™.

(96) Si en el uruguayo se exigia el resultado, agui basta con el perjuicio
potencial. Valora acertadamente el Cédigo de Venezuela, la revelacién, como
stapa anterior a la divulgacién. .
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la. importancia del delito con la realidad de coutradicciones y retra-
sos en algunos de estos exponentes legales. Iin general, se le conside-
ra como un delito contra la libertad; para algunos Codigos se trata
de atentado contra el honor y la paz de las personas, sin faltar los
gue levan el tipo a alturas insospechadas como lesion a las garantias
canstitucionales o a la Administracién Piblica, y para alguno, como
el peruano, mds moidesto v exacto, es delito contra los deberes de la
funciéon y los profesionales. En el particular detallismo de cada legis-
lador hemos podido ver cémo se ha matizado de tal forma que poco
le queda por inventar al puro bizantinista que lo deseara. El Cddigo
bilgaro protege la buena reputacién; la ley de Groenlandia distin-
gue entre vida privada y vida intima, y las de Grecia y Alemania han
previsto las extensiones sucesorias y las de los colaboradores, sin
olvidar al estudiantazgo, como también lo hace el del Pertt (g7).
Tegros, después de subrayar la evolucion jurisprudencial de Fran-
cia y Bélgica, que marchd, desde ¢l secreto absoluto a la concepcion
relativa, afirma con notorio pesimismo: “La evolucién de la Medi-
cina moderna, la de las ideas, han provocado, a propdsito del sccreto
médico, un verdadero malestar intelectual”. Y sigue: “T.os mejores
autores no han cesado de afirmar que se encuentra esta materia en
presencia de un problema inextricable” (g8).
"~ FEstas afirmaciones son incontrovertibles si atendemos a la linea
doctrinal que se ha seguido. Consumidos momentos larguisimos y' pe-
dazos de legislacién inestimables, invocando siempre los derechos
del paciente y los sacratisimos del médico (99). Resulta desesperante

(97) No podria, sin embargo, decirse que cualquiera de ellos, aun los mas
completos, no adolecen de alguna poslblhdad de discusién v critica. Menos
achacable al legislador que a la constante mania de reclamar prebendas y hono-
res’ pmfe%lonales v de ver contradicciones con el eterno problema de la com-
parcc encia en Juqtlcm Diagnosticando certeramente, lo pone. de relieve Moli-
nario, cuando dice: “La cuestibn no ha sido siempre considerada en forma
auténoma. Se la vincula con la obligacién de testificar ante los Tribunales, ¥
esta confusién de problemas —por desgracia demasiado generalizada—no ha
favorecido la labor de quienes emprenden la tarea de resolverlos” (Morina-
RrIO: Op. cit.,, pag. 398). )

(98) Roserr LEeGros: Op. cit., pag. 451. )

(99) Ello es perfecto. Asi, puede decir el profesor Rodolfo Rivarola, a
mediados del pasado siglo: “Ningtin interés puede bastar para imponer, a los
que dedican su vida al ejercicio de una profesién mnoble, la obligacién legal de
violar las reglas de lealtad e hidalguia, presentes siempre en la conciencia del
hombre honrado” (Rrvarora: Exposicion vy critica del Cddigo Penal. Buenos
‘Adres, Lajouane, 1850, pag. 561. Citado por MoriNario: Op. cit., pig. 407).
Exacto. Y por todo ello, por la noble profesion de hombre honrado y por su
hidalguia, el médico ird a curar, con idéntica nobilisima wuncidén, al asesino
herido por la Policfa, al atracador que ametralls pacifica muchedumbre o al
conductor borracho que ha provocade tna hecatombe. Y al coincidir en el
Juzgado o Comisarfa con los caddveres de las victimas o con los desesperados
familiares, se felicitard con amable complicidad de que el secreto prof(,swnal
le impida revelar el lugar del escondrijo del criminal, “potque ningtn interés
puede bastar para impoger a su noble profesién la obligacion de violar su
lealtad e hidalguia®. .
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que aun hoy se olviden los deberes y no se piense mas que en los
derechos. 17l delincuente tiene ef derecho de defenderse, pero correlati-
vamente el deber de soportar la terapéutica de la pena penal. El mé-
dico tiene el dérecho de defénder su deber de sigilo, pero también el
de consagrar ‘su admirable profesion, no solo al emnfermo, sino tam-
hién al comtn social (100).

LOS ELEMENTOS DEL DELITO MATERIALES
' Y FORMAILES .

A) Er 0BjETO DEL HECHO PENAL

En su inspiradisima creacion Lstructuras de responsabilidad pu-
nible, Marcial Fernandez Montes, con ocasidén de enfrentarse una vez
con Ticio (su Simén de Cyrene), limita el didlogo del justiciable y la
Justicia por razén del “inabordable reducto en el que ya Ticio no
importaba propiamente a la relacién concreta —existencial-— de un
hombre con los demds existentes” (101). La Justicia omnisuperior,
que puede entrar en las almas (102), sc detiene ante una intimidad
permisible, a la que no tiene razén de llegar. Y es que la esfera de la

(100) El médico no es juez de Instruccidn ni pelicia, se arguye. Tampoco
estos funcionarios son médicos vy jamas se ha permitido que un asesino o de-
lincuente cualguiera enferme o agonice bajo su jurisdiccién sin poner los reme-
dios precisos. No es igual, sc objetard. A poco que sc piense, es absolutamente
igual. Y aunque la mayoria de los Codigos admite la justa causa en la violacidn
del secreto, sigue, por desgracia, la polémica sobre si el deber legal de denun-
ciar los delitos sca constitutivo de justa causa. Luego veremos la perfecta ex-
presién que adquiere este aserto en el art. 98, néim. 3, del Cédigo Deontolbgico
Mufioyerro.

En pocas doctrinas, se habrd visto el problema con la sencillez v 16gica
que en Inglaterra. Y es que pesa mucho el respecto interciudadano y la venera-
cién por los Tribunales de Justicia. Si insistimos, en colacién forzada, con una
de las par tes del problema gue es la de’ la comparecencia en Justicia, es
porque desgraciadamente, ha servido como arma, en nombre de valores sacrosan-
tos, para bastardear uno de los mis claros aspectos de-la cuestiéon. Toda esa ma-
rafia que ve I.egros, ha sido motivada por las geremiadas cuando se solicita la
declaracion del médico. Afortunadamente, en muestro pais no se produce el pro-
blema merced a la redaccién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero no
es plenamente satisfactoria la solucién,. debido a la omisién del delito contrario
en el Codigo Penal. Pues bien, en Inglaterra, algunos médicos, reclamaron el
provilegio de no contestar a ciertas cuestiones, fundandose en que habian llegado
a su conocimiento por comunicaciones privadas y confidenciales de sus enfermos.
Un ilustre forense, gue fue, Tavlor, le contesta asi: “La ley, no concede pri-
vilegio alguno de esta naturaleza a los miembros de la profesién médica. La
Unica. excepcién es.que la respuesta pueda incriminar al testigo, pues mnadie estd
obligado a declarar contra si mismo”. (A. S. Taylor. Traité de Medecine Legale.
Paris, 1881, pag. 29.) ’

(101)  Aguilar, Madrid, 1957, pag. 63.

(102) Es curioso notar e¢n este momento, como Federico Pure PrRa, op. ¢it.,
pagina 304 sefiala el interés del sccreto médico al comectarse con el problema
del narcoanalisis. ’ :
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intimidad ha de respetarse, cuanto mds si a ella se arriba, en virtud de
una mision, sagrada para el médico e imprescindible para el enfermo,
cnvuelta para y de por si en la necesidad de descubrir toda la intimi-
dad que al doliente rodea . (103). No quiere decirse con esto. que s¢
base el deber de sigilo en la famwosa [rase de que el enfermo no tiene
méas remedio que acudir al médico (104). Como tampoco es cierto, y
hien lo sefiala Mallo, que se consulte al facultative para ha.cerl() de-
positario de un secreto (105).

Hay una razon de necesaria pmfemonahdad en el deber de sigilo,
cual es la facilidad de la tarea del médico, a quien no se ponen trabas
ni obstdculos, lo que quizd no serfa si no se contase con el sigilo.
Hay un fundamento puramente estético: la publicacién de lacras y
miserias corporales disgusta a la sensibilidad social si esta publicacion
es inatil. Y, sobre todo, hay un determinante moral: el facultativo con-
tacta con el cnfermo y su “entourage” en circunstancias anormales...
dolor, miseria,.. 0, cuanto menos, preocupacion. Tanto el enfermo como
su cortejo se hallan en una cierta indefensién. Asi, de arrancar la
capa de la intimidad, se unirfa por su pmpxo peso ¢l ahuso de con-
fianza con la villania. Neo es una creacién artificial, por tanto, y asi
lo sefiala Mufioyerro en el articulo 91 de su Codigo Dcontologu.o (106).
De aqui se alegard que también existe una obligacién puramente ju-
ridica, que dimana de un contrato civil, tacito o expreso, en cuyas ca-
racteristicas ‘estructurales no ingresamos (107), encontrdndose en él
sobrentendida la obligacién de silencio por la naturaleza de la presta-
cién que una de las partes viene obligada a cumplir. 1in cste momento
podriamos revisar la coordinacion dL valores que €l admirado Fiscal
v Abogado Puig Pel’ld, realiza al referirse a la tipificacién penal de lo
violacién del secreto, “no sélo por 111cumphr un contrato civilistico, tio
s6lo por faltar a un deber juridico, sino por producir un estado de
alarma e intranquilidad” (108). Y debe atenderse a revisar, decimos,
esta coordinacién porque no es igual en absoluto un extremo (ue otro.
Como 1o es igual € tratamiento juridico de una morosidad que el de

——

103y A missao do medico o singularmente facilituda cuando dlém la con-
fianga, possue e simpatia ¢ o respeto do doente, Pires Da Lima. Scparata de
“A Medicina Contemporanca”, nam. 10, de 5 de marzo de 1934, Centro Tip. Co-
lonial. Lishoa.

(104) Vid. Opinién de P. PrSa, Op cit., pag. 318.

(105) Marro Marro, Obh. cit, pdg. 352. “Se recurre al T'L(Iﬂ’rdtﬂO porque
s¢ teme del mal v de las consccuencias que puede significarle una lesién no tratada.

(106) Art. 91, 1) TLa Ley natural, impone al médico la obligacién de
guardar secreto sobre lo que ha conocido por razén de su profesion, y pueda
causar al cliente o a su familia perjuicio o desagrado racional.

2) Més riguroso que el simplemente natural o proxnetido este  sccreto,
aunque no preceda peticion explicita del enfermo, lo que exige el interés 1)1‘1-
vado de éste, y el bien social, ¥y nace de un pacto tacito entre el cliente y el mé-
dico, por lo que se llama profo%lonal Obliga en justicia.

107) D(,pos1to, con. inmmominado, cont. de gestibn de negocios ajenos, ©
arredt.0 de servicios. Vid. P. PeXa, ()p. cit., pag, 316.

(108) Puri Pefa. Id. pag. 318.
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un 4nimo fraudatorio, Podemos, si, comparar y estudiar la fraslacion
mutna del concepto civilistico con. ¢l penal, pero no confundirlos o me-
dirlos por igual (109). Ahora bien, es indudable que la materia revis-
te dificultades: ; Cnando se considerard la revelacién como un mero
incumplimiento de contrato? ;Cudndo se Hevard al Codigo penal? Fs
peligroso afirmar que una mera indiscrecion, que, v. gr., no producird
dafio ni descrédito, sino simplemente, en términos de  Mufioyerro,
“desagrado racional”, deba caer en el Codigo penal (110). La mayoria
de la doctrina, con excepcidn de Soler y Franck, han intentado igno-
rar esta realidad, porque desvirtuaba notoriamente la buena marcha de
su sistematica. Pero la mayor dificultad se halla en ¢l hecho de que no
puede medirse objetivamente la figura por la forma de la revelacion
ni la calidad de lo revelado. Es evidente, aunque no frecuente, que una
“mera indiscrecion” pueda complicarse y producir dafio auténtico.
Asi, pues, propugnamos se ataque el problema a través del subje-
tivismo del agente. ; Fn qué se diferencian las pasiones o el fallo hu-
mano de un médico con las de otro justiciable? ; No puede el médico
cometer un homicidio, estafar o perturbar, v. gr., el curso de la mis-
ma justicia con un certificado de complacencia? Se dird que la profe-
sién hace al hombre. Es cierto. Pero también son honorabilisimas la
Judicatura o la- Administracién, y sus funcionarios no estdn exentos
de caer en las mas vulgares prevenciones del Codigo Penal, al tiem-
po de hallarse especificamente postulados como punibles por delitos
inherentes a su profesién. Si estos delitos son infrecuentes o nulos, me-
jor. ¢ Por qué hemos de ignorar la posibilidad de que un médico quiera
causar perjuicio a su cliente prevaliéndose precisamente de la traicion
a su intimidad? ¢ Serfa juste otorgar idéntico encaje cn el Cédigo al
que impensadamente desvela un hecho sigiloso, que al que intencional-
mente s¢ prevale de su condicién para intentar causar perjuicio? Asi
se redacta una agravante genérica del Codigo penal espafiol.
Consideramos inadmisible que blasoniando, justamente desde luego,
de un pudibundisimo honor profesional v de la excelsitud de la fun-
cién teraputica, se produzcan los resultados siguientes
1) Un metédico confusionismo doctrinal, condicionado por roman-
ticos recuerdos hipocrdticos v por la sistemitica rasgadura vestimen-
fal cuando de testimoniar en justicia sc trata. . \
2) Una interpretacién legal y linea jurisprudencial contradicto-
rias, pues a pesar de ser una y universal la funcién moral y profesio-
nal, son distintos los ordenamientos (111).

(109) Vid. p. ejemplo: Teoria de la continuidad de los Derechos Penal y
Cizil. Castejon. Bosch, 1949; pag. 8§ y ss.

(110) Leeros, Op. cit. “El médico sblo debe ser considerado penalmente
culpable de violacién en los casos de falta precisa e indiscutible”, pag. 462.

(111) Recuérdese por ej. la sentencia citada por Asta (Tratado T. IV, pi-
gina 421), contenida en la Gaceta del Foro Argentina de 11 de julio de 1927,
segtin la cual, ¢l médico preguntado como testigo y no como perito pucde am-
pararse cn el secreto profesional. Aparte de contradecir el art 165 del Cédigo
de Procedimiento, resultarfa objetivamente cquivocado el -criterio si recordamos
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3)  Un tratamiento juridico tambaleante y peyorativo para la clase
médica, que en loor a la tan decantada sacrosantidad futcional se en-
cuentra inmersa en un delito artificial, sometido a probables caprichos

- 0 histerismos de la clientela o a nnpwvlsﬂ)les coincidencias.

Se nos dird que nada ocurre si ¢l secrcto se cela devotamente. Pero
como puede que a veces se pmduzca el fallo, cs 1ogico procurar que
las discusiones doctrinales sirvan para algo mas que piructas entre-
tenidas. Deben tener utilidad y aplicarse. Lo que no seria si nos limi-
tamos a barajar autores y aquilatar teorfas sin afrontar la vida como
es. Y es que si el Derecho se elabora para la relacién humana misma,
o aceptamos situaciones irreales o concluimos que ¢l médico navega
diariamente en céomoda inseguridad por los Cédigos penales y deon-
tolbgicos. Porque el soberbio” ejemplar humano que es el médico, se
produce la mayor parte de su Jornada a través de situaciones que, a
pesar de la Lostumbre no dejaran de marcarle profunda preocupacion,
que forzossmente y en relacién con el sigilo, o le convertirdn en amar-
go misantropo o le ecmpujaran de la tragedia a la anéedota.

En la medida justa para no herir lo que la conciencia del médico
considere silencioso, sus colegas, sus familiares, sus tertulias en cier-
1o modo, es normal que participen siquiera sea esporddicamente cn
preccupeiones y alegrias profesionales. Golleria fuera pedir a un médico
-que dedica (loce horas diarias a compartir v aliviar el fallo de la
naturaleza, que ui una sola palabra en rclacién con esas horas, de sus
labios salga después. Se objetard que no ¢s tan cxtremo ¢l caso y que
el médico tiene bondad y conciencia para distinguir. Bien. Hemos
visto en la 111rlbprudenc1a argentina la discusién establecida sobre si ,
¢l médico ha de ser el juez del sccreto. Esto es inadmisible, y no ya
-en el sentido de Mallo sobre imposibilidad de reunir en una persona
la condicién de juez y parte, sino porque la intimidad ne puede va-
lorarla el médico sino el propietario de ella y, en todo caso, el Tri-
bunal teniendo muy en cuenta las condiciones subjetivas del ducfio
de la intimidad v la forma de revelar el agente.

Resulta, arriesgado desamparar al profesional, siempre teniendo
-en cuenta los circuitos de imponderables, pues quizd un minimo co-
-mentario que normalmente ni por asomo pudiera significar revelacion
injusta, tenga comsecuencias impensadas y constituva legalmente una
rotura de silencio perjudicial en alto grado. La mayoria de las legisla-
ciones, es cierto, exigen el resultado de perjuicio, pero en este tipo
de delito la solucion puede desviarse, ;Cémo puede el médico res-

PO

¢l magnifico razonamiento del Juez Maule en el asunto “Webh contra Page”,”
que Taylor expone (op. cit, pig. 24):

“Es absolutamente distinto el caso de un hombre que contempla un hecho vy
que ¢s Ilamado para probarlo ante el Tribunal, ¥y el de quien es escogido por
una de las partes a fin de que opine sobre una materia en la que se encuentra
particularmente versado, dado su profesion. El primero viene obligado, por deber
ptiblico a hablar de un hecho (ue ha llegado a su conocimiento ya que sin su
testificacién el curso de la, justicia puede detenerse. El segundo no se encuentra
sometido a ninguna obligacién parecida”.
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ponder de un perjuicio que causa 0 va a causar cuando en muchos
casos no cobrard conciencia de que estd violando el sécreto profesio-
nal? Con arreglo a nuestra técnica penal, convertiriamos este delito
en figura de puro resultado, y si eludlmos esto, en delito exclusiva-
mente artificial.

¢ Lixisten inconvenientes de orden doctrinal para impedir la puni-
cidn del médico que utiliza ¢l sigilo para dafiar, intencionadamente a
su cliente 0 a un tercero? En absoluto, por lo menos respecto de nues-
tro Codigo, que no por desordenadamente asistematico es menos real
en cuanto a la exigencia de dolo especifico (112).

¢ Existe seria dificultad para considerar que la revelacién, sin ani-
mo: de perjudicar al cliente o tercero en sus intereses patrimoniales, mwo-
rales o sociales, es el mero incumplimicnto de una técita obligacién con-
tractual, insita cn la naturaleza misma de prestacién medical? En
modo alguno. No tiene ‘mayores dificultades que las que pueda pre-
sentar la calificacién del acto omisivo de pago de la pensidén como un
incumplimiento del contrato de hospedaje, en lugar de reconocer el de—
lito' de estafa.

Afirmamos, por tanto, .la perfecta licitud de distinguir entre el
wmewmplimiento civil y el penal en lo revelacién del secreto médico

profesional.

Ta ob;ecu)n surge, ciertamente, ya que hemos ewcpuesto un crite-
rio de orientacién totalmente subjetiva, fijandonos- solamente en los
sujetos de la relacién privada, sea negocio juridico civil o penal el
que resulte. Y los principales gallardetes que tradicionalmente han
servido para defender el criterio objetivo de punibilidad hafi sido, por
una parte, ¢l honor de la Corporacién médica considerada en con-
junto, que sc siente herida ante el fallo de un miembro, y por otra,
la alarma de la sociedad al ver fallar la Corporacidn, repetimos, cul-
pandola por el acto de un sujeto particular y, en consecuencia, volve-
mos a repetir, agravando la situacion de este suijeto con olvido de sus
normales caracteristicas de individuo penal. Pensamos, sin embargo,
que si un médico envenena a su paciente, la alarma social condicionada
per el reprobable uso de la benemérita funcién se producird mas, si
cabie, que por la violacién del secreto profesional. No por ello la sancidén
aplicable, con independencia de las agravantes inherentes, se fundarad
peticldgicamente en un especial tratamiento de la Corporaaon medi-
cal. Pero nos atrevemos a poner otro ejemplo, quiza, de alguna actua-
lidad nacional, porque para el Derecho espafiol pensamos que, cree-
mos, resaltard nuestra concepcion subjetiva. Si un torero adquiere una
afeccion que obligue a delicada intervencién quirdrgica en sectores.
anatémicos tradicionalmente considerados discretos, nos parece supo-
ner logico que de pregonarse en los periddicos los pormenores de los
lugares operados y sus resultados, angu’aosos o no, la colectividad,
consideraria infitil tan pdblica preocupacién, y el interesado molesto
por todos conceptos, Quien dice un torero dice cualquier otro cmda-'

(112)  Arts. 205, 260, 319, 351, 353 a 356, 440, 497, 500, 514 y otros.
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dano. Nos parcce recordar, sin embargo, por lo menss en dos ocasio-
nes, que con motivo de percances de lidiadores, se produjeron en toda
la Prensa nacional v en el lugar acostumbrado de los por desgracia
{recuentes parles facultativos, la descripeion lujosisima y antiestética
de los destrozos causados en muy putdicas regiones. Y ni la colectivi-
dad se stente alarmada ni la Corporacion desprestigiada, sino todo lo
contrario, ni ¢l interesado reclama. ;Es que existe algtn motivo para
anunciar algo mas que gravedad o lenidad en ¢l prondstico? :Es que
alguna autoridad exige a la Prensa tan prolija divulgacion? ;Y a los
facultativos 7 No, lo que ocurre es simplemente que a los actores in-
teresa poner de relieve el riesgo y la pericia de las profesiones inter-
vinientes. Ello es muy justo, Pero entonces son tnicamente los actores
quienes tienen auténtico poder para counsiderar en qué circunstancias
debe subrayarse el sigilo en la profesion medical (113). ,
Entendemos que exigitndose el dolo especifico v su inherente dni-
mo de causar un perjuicio patrimonial o moral al cliente, se evita el
divoreio entre la Ley v la realidad (114). Ademads, este era, sin nin-
‘guna “duda, €] primitivo intencionalismo del legislador francés, pero
la parva dparicion forense del delito del 378 motivo la desnaturaliza-
cién (115), v al extenderse a los demds Cédigos se produjo el giro
que s¢ debe enmendar -(116). Ciertamente, la prueha del 4nimo de
dafiar scra trabajosa, aunque, con toda probabilidad, menos dificil que
en los anteriores articulos del Codigo penal espafiol que citamos en
nota 112, si bien con excepcion, claro estd, del 500 y 514. Fn cuanto
a los casos en que dicho dnimo esté ausente, ancha es la via civil para

"(113) En definitiva, no desdeflamos la consideracién de la dignidad profe-
sional y de la alarma social, pero como muy remotos fundamentos e indudable-
mente degradados ante el interés y dignidad del enfermo y la proteccién al
médico. .

(114) LEeGros. (0p. cift., pag. 459) apunta cste problema sin decidirse a re-
solverlo. - .

(115) La I.ey de 28 de abril de 1832 sobre Instruccién Criminal, en su Ex-
posicion de Motivos, v refiriéndose a lo cuestionado, dice: “La Ley se ha visto
obligada a penar a los que indiscreta o dolosamente divulgan los hechos, de
positados en ellos por su profesién; a los que, por ejemplo, sacrifican sus de-
beres a la causticidad, se¢ burlan de los més graves asuntos, alimentan la ma-
lignidad con revelaciones indecentes, con anécdotas escandalosas, y vierten de
este modo la deshonra sobre los individuos v la desolacién en las familias.”

(116) No hay duda que la primitiva intencién del legislador francés fué la
exigencia del dolo especifico. La jurisprudencia, como sefialamos arriba, ha
mantenido esta opinién desde el famoso Arret de Cassation de 23 de julio de
1830, aunque sin conservar posteriormente la uniformidad. En cambio, el para-
grafo 2 del Cédigo alemin, al agravar, como vimos, la pena especialmente en
¢l caso en que se hubiese obrado “para perjudicar a otra persona”, convierte la
revelacién pura en delito artificial. La jurisprudencia no corrigié el problema,
sino tan sblo vino en exigir la injustificacién o arbitrariedad en la revelacion.
El Cédigo espafiol de 1822 sélo se preocupd de agravar, si la revelaciéon pro-
ducfa deshonra.

TLa mayor parte de los ordenamientos iberoamericanos exigen el perjuicio
o dafio para la perfeccién del tipo, pero no llegan a admitir la intencién de no
causarlo. Los de Bulgaria y Holanda se acercan algo mas, sobre todo ¢l holan-
dés: “KEl que revelare intencionadamente...”
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pedir la correspondiente indemmnizacibén, sin que quepa hablar de nue-
vos obsticulos para la prucha de dafios y perjuicios, no solo materia-
les, sino morales (117).

a) Materia del sigilo—Muy discutido ¢s este extremo. Entende-
mos, a efectos de construccién, que existen dos especics de hechos
destinados al sigilo:

1) Aquellos que tradicionalmente se reputan como tales en la in-
teligencia y experiencia media de un facultativo, asi como en la dia-
ria valoracién de un nficleo social que no posea alteraciones vitales
en su normalidad moral o histérica.

2) Los que poseyendo un previsibile destino de sigilo para ¢l fa-
cultativo normal, dicho destino resalte ordinariamente debido a que
el enfermo por razones licitas de su honor y libertad lo' valora de tal
modo que haya de respetarse aunque dicha valoracién sea desacos-
tumbrada en la experiencia del facultativo (118).

“(117) Véase la actualizacién del dafio moral. P. ej,, en dndlisis critico
del daiio moral, Jost VeLoso Robricuez. Tesis doctoral leida en N.[adrld el 13
de diciembre de 1957.

(118). Puig Pefia resume su estudio dluendo que debe afectar el secrcto a
hechos o circunsfancias de caricter intimo u oculto, conocidas por el médico
s6lo a través del ejercicio profesional y respecto de los que él sepa o presuma
fundadamente que deban continuar en sigilo (pig. 334).

Y 1la disposicién deontolégica 23 de la Q. M. de Gobernacion de 8 de sep-
tiembre de 1945, aprobando ¢l Reglamento para la Organizacién Médica Co—
legiada, entiende por secreto medlco AQUELLAS CONFIDENCIAS QUE POR RAZON
DE PROFESION EL MEDICO RECIBA DE' SUS CLIENTES, CONDUCENTES A RECIBIR EN
CAMBIO UN CONSEJO O SERVICIO CORRESPONDIENTE A S5U PROFESION. Se ha enten-
dido por la doctrina quz dicha disposicién no restringe el secreto tan sblo a
aquellas manifestaciones que el enfermo hace, sino a todas aquellas circunstan-
cias que el médico observe ¥y conozca, relacionadas con la enfermedad (Puic
PeRa, pag. 313, v Diaz Pavos, pag. 300, op. citados).

Mufioyerro, con magnifico sentido realista, hace una gradacién entre las
circunstancias generalmente comprendidas en el secreto y las particulares. Ar-
ticulo 94: “Estan comprendidas en el secreto médico todas las enfermedades -
sus circunstancias conocidas por el profesor en el cjercicio de su misién, ya
por manifestacion del enfermo, ya en el veconocimiento facultativo, y cuya di-
vulgacidén originaria perjuicio al cliente o a su familia, en el honor o en las
legitimas aspiraciones de la vida.” .

Art. 905: “ESPECIALMENTE, caen bajo secreto:

a) La naturaleza de ciertas enfermedades designadas con el (‘ahﬁcatwo de
secretas y las hereditarias.

b) Kl prondstico de algunas, que, en ¢l concepto pubhco, aun curadas o
atenuadas, pueden ser impedimento al enfermo para ocupar cargos (v. g, la
diabetes). :

¢) La gravedad de una afeccidn, a causa de los antecedentes personales
del cliente (v. g., el alcoholismo). )

d) Algunas circunstancias que comprometen el honor del enfermo o su se-
guridad en relacién a los Tribunales o a la paz del hogar doméstico.

¢) Ciertos hechos deshonrosos (v. g, un embarazo ilegitimo, un parto
oculto) y los delitos ya cometidos (v. g., un aborto provocado, un infanticidio),
walvo 1o que disponga la ley.”

Artl. 96: “No constituyen objeto del secreto médico profesional, pero si del
Atural @
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El problema se centra en la dificultad de calificar aprioristicamente
qué sea lo sigiloso. Al lado de los secretos valores en si, existen
secretos valores en potencia, ya que esta valoracion sélo puede hacerse
a postermu respecto de su rompimiento, puesto que es entonces, ante
la reaccién del que se considera lesionado o de la sociedad, cuando
aparece la calidad del sigilo (119). Este problema no puede superarse
a base de clasificaciones u orientaciones. la dnica salvaguarda del mé-
dico serd considerar secreto todo lo que pueda relacionarse cow el
enfermo. Pero como sefialamos la imposibilidad humana de guardar
csta regla, en virtud de la vida de relacion del 1ncchc0~honm1e sirve
de lenitivo para ¢l tratamiento juridico v de garantia para el justi-
ciable y para €l medmo la intencidn de perJuchcar exigible en cf cam-
po penal.

Entendenins por secreto médico profesional cualquier hecho 0
walor, en st o condicionado, que ¢l médico convzca o compruebe desde
el comienzo de su velacién profesional con el enfermo, con su proble-
me 0 con su circunstoncig (120). "

b) Forma del sigilo—La estructura del silencio no puede dar lu-
gar a més dudas que las derivadas de las formas de revelar (121) o a
la forma de conocer. Respecto de la altima, con la amplisima f6rmula
que en beneficio del facultativo propugnamos, pasan a letra superada
las discusiones sobre si ha de comumnicarse ¢l secreto tacita o expre-
samente, a través del ejercicio simple de la profesion o de la simple
observacién. (u’)) Asi, el contacto con. el secreto puede produclrse
@) por_conversacion, b) por complemmn ¢) por observacién. Y el des-
cubrimiento doloso, por accién u omisién, conforme al articulo 1 C. p.
O, cempleando la terminologia de VIunayerro pudiera sér revelacion
directa o indirecta (123).

a) Los dugnostmos que haga el me(hco en una persona, sin mtewencton
facuitativa cerca de la misma.

b) Los hechos extrafios a la piotesxon que conoce ‘con ocasién del ejercicio
de sus funciones.

¢) Las tentativas crnmnale.s que, en razén de su intervencién médica, ad-
vierte ew contra del enfermo.”

(119) P. e¢j., un embarazo prematrimonial, parece slempre secreto en  si,
Una tuberculosis premattimonial es secreto valor en potencia.

(120) .Con esto evitamos la dificultad que se deriva de los requisitos exigi-
dos tradicionalmente: hecho privado, oculto, sustraido al dominio piblico, ete.,
y lo compensamos, insistimos, con el animo doloso.«

(121) Maés adelante examinaremos este problema con especial atencién.

(122) Puic PeRa: Op. cit., pag. 313, con las opiniones de Carrara, [loridn,
Soler, Manzini, Garraud, Franck, Schmidt, ete.

(123)  Art. 97, pef. 1: “A més de la revelauén directa del secreto, se prohi-
be la mamfestauon indirecta por la que la persona del enfermo puede ser recc
nocida v el que el médico se aproveche del secreto para su bien particular.
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B) Ko SUIETO DEL ACTO PENAL

a) Activo: La postulaciéw,—Implicitamente, viene considerando
la doctrina como distintos los valores Secreto Médico y Profesional
Meédico. Una. comadrona, un practicante o cl estudiante en Facultad
pueden ser sujetos activos en el delito de revelacion injusta. Puede
verse en . Pefla (pigs. 322-23) un completisimo razonamiento sobre
la inclusidén de estos profesionales. Perfectamente de acuerdo con su
postura, creemos pueden considerarse sujetos penales a las comadro-
nas, auxiliares titulados y practicantes, en contra del sector que niega
su valoracion por ser incomparables las funciones; el tono profesional,
la cultura, etc., o del sector intermedio que los admite como sujetos
s6lo cuando participen activamente de la funcién personal del medmo,
mas no si trabajan por si solos (124).

ILos Cbdigos de Alemania, Finlandia, Suiza, Perd, Dmamarcot y
otros se pronuncian por ¢l mis amplio sentido del sujeto activo. Suele
admitirse también ¢l secreto farmacéutico, pero aqui convendria, y no
es este el lugar, distinguir entre la discrecidén dimanante de la téenica
apoticaria y la obligada por razén de expender la prescripeién médi-
ca (125). En este caso creemos «uc debe participar plenamente del se-
creto médico profesional, distinto, por supuesto, al secreto: farmacéu-
tico profesional. Tampoco debe existir duda en cuanto a la inclusion
de especialidades, tales como odontdlogos, oftalmoélogos, etc.

Sefiala Mufioyerro que a cste secreto estin sometidos Jos que por
razén de suw profesion concurren a la prestacion de los cuidados mé-
dicos o son confidentes necesarios (farmacéuticos, comadronas, enfer-
meros, practicantes). Y en ¢l 2.° pardgrafo de este articulo 02 se exclu-
yen, logicamente, a los médicos peritos, a los inspectores de seguros
mutuos o semejantes, respecto de las personas o entidades que 13.3
hubiesen encomendado la funcién pericial o 1n9pectora (126).

Problema interesante es el del “intrusismo”. Franck, niega que
deba equipararse; sin embargo, Fernando Alamﬂlo con aplastante
16gica, arguye que de existir un mas duro tratamiento para el profe-

(124) No vemos tan convincente, respecto de los estudiantes en Facultad;
¢s la exoneracion del secreto si actfian en :alas de practicas, y la exigencia
cuando se transforman en auxiliares del médico. Comprendemos el sentido
realista —siempre propugnado por mosotros—de la opinidn de Puig Pefia en
este punto; pero resulta excesivo pensar, aunguc el ejemplo sea extremoso, que
en un anfiteatro se lleve a cabo una intervencién o autopsia ante los alumnos v
éstos no se sometan al secreto; pero si el profesor o cirujano solicita en alglin
momento la cooperacién, remunerada o no, de alglin estudiante, no sélo comc
ejercicio de practicas, sino por ser piecisa su ayuda, el alumno que abandona
las gradas para bajar a la mesa, se vea obligado a un distinto tratamiento
juridico por el hecho de franquear unos escalones. En este sentido, Finger se
opone a la aplicacién del silencio a los estudiantes (vid. Avasino: Op. cit,
pag. 81). - ‘

(125) Vid. supra Cédigo austriaco. Novela de 1937 en relacién al para-
grafo 494. o '

(126) Cédigo Deontolog:co art. 92
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sional auténtico que para el suplantador seria injusto, pareciéndonos
que ¢l precitado autor se inclina por la sancioén del intruso como vio-
lador del secreto médico, sin perjuicio de aplicar las normas penales
comunes previstas para la represién del intrusismo (127). Admitiendo
Puig Pefia, y nosotros en el mismo sentido, ¢l impecable razonamiento,
de Alamillo, cree que no cabe aplicarles el secreto porque al ser pro-
fesiones ilicitas no existe la situacién de necesidad en la dacién del
secreto que tanto influye para la estimacién penal.de su violacién. No
es momento para discutir €l oscuro problema del intrusismo en nues-
tro ‘Cédigo penal, pero cabria distinguir entre aquella usurpacién, en-
sanchamiento o atribucion de funciones que racionalmente y scghn
la calidad cultural del nccesitado le induzcam a creer que su asistente
es un profesional inpecablemente titulado, en cuyo caso no es admi-
sible la objecién de Puig Pefia, debiendo afirmarse con Alamillo que
se extienda la represion a estos y aquellos otros sucesos en que a pe-
sar ‘de observar el menos diligente ciudadano la absoluta carencia de
notas titulables confia sus dolencias al “medio-médico”, “veedor” o
curandero, sin que éste se atribuya convincentemente dichas notas.
En el primer caso, no sélo debe penarse el descubrimiento intencional
y doloso, sino, ademds, pensar en la agravante de abuso de confianza,
incompatible, desde luego, como genérica con el tipo de revelaciéon nor-
mal, con independencia de las sanciones que cupiesen por estafa, in-
trusismo, etc. En el segundo caso, por el contrario, cobra valor la
objecién de Puig Pefia y procederia dejar al margen del delito profe-
sional de revelacién, pucs ni hay honor médico que retribuir ni sal-
vaguardar la confianza del paciente.

Diremos, por tltimo, con arreglo a una amplia concepcién del pro-
blema, que debe igualmente extenderse la punicidn a quienes por su
relacién con el facultativo pudieran, tanto en vida como al fallecimien-
to de égte, tomar contacto con los secretos de éste y los revelaran,
siempre, decimos, con intencién de perjudicar (128).

b) Pasivo: El titular del interés—Debe considerarse no solo el
paciente, sino cualquiera de sus familiares o terceros poseedores. del
hecho sigiloso, siempre que el motivo originador del conocimiento del
secreto por ¢l médico sca la asistencia del médico al doliente en quien, o
a cuyo alrededor palpite el secreto. No parezca exagerada la hipertro-
fia del titular. Lo que cabria propugnar en este caso ¢s una imposi-
cién, en maximo grado, cuando el secreto perteneciese exclusivamen-
te al doliente. Ts hastante acertada la formulacion de Mufloyerro sohre

127y  Avamitno Caniras: Op. cit., pag. 8l

(128) 'Vid. supra Cédigo de Grecia., Se suele aludir y discutir en esta figura,
respecto de los perjuicios causados por ofras indiscreciones profesionales: ba-
fieros, barberos, peinadoras, domésticos, cargadores, artesanos (vid. ALAMILLO:
Op. cit., phg. 79; confr. Manzini). Y peluqueros, sastres, etc. (vid. Gargon:
Code Penal anotté. Paris, 1901, pag. 1086), no debiendo existir inconveniente
para suponer que la revelacién por tales sujctos causen dafios similares a la
revelacién medical. Pero esto como regla general solamente.
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el titular del interés. Todo enfermo, aun después del jallecimiento, tie-
ne derecho a la guarda del secreto (129).

C) FEL HECHO PENAL DOLOSO.—Lq revelacién y sus formas-—La di-
vulgacion.

Revelacion, ¢l acto de revelar, es tanto como levantar el velo que
cela algo. Para que este hecho cobre valor trascendente serd preciso
la concurrencia dei sujeto activo y del pasivo. En nuestra teoria basta
con que el sujeto activo —el facultativo “in genus”— sea unipersonal.

Pero el sujeto pasivo puede ser unipersonal o pluripersonal. Y la
diferencia no es gratuita, En este terreno del dolo, “prima facie” pa-
rece existir superior malicia en la revelacion a sujeto miltiple. Enton-
ces, podriamos llamar al acto “publicacion”. Pero no podemwos llegar
a admitir un alza en la punicién, La tesis del delito plurieventual im-
propio, de Carnelutti, slo ha de servirnos como una denominacién
ajustada en cuanto pensemos que aumenta la carga potencial de per-
juicios al ofendido. ‘

En todo caso, no podemos diferenciar el tratamiento penal entre
ia revelacion vy la publicacion. Iin ambos casos el acto se agota sin
volver sobre el mismo. Pero pudiera surgir una figura de delito con-
tinuado. Serfa cuando el médico convierte la revelacién o publicacién,
cuyos valores pudieran esfumarse, en la dizulgacién. Kl autor asegura
méas ¢l deseado resultado dafioso, indistiendo y repitiendo por si mis-
mo la accién de revelar o publicar en diversos circulos auditores. Este
nuevo concepto creemos que viene a facilitar el viejo problema de la
investigacién del dnimo doloso (130). .

Aunque la doctrina suele manejar indistintamente ambjos concep-
tos (137), la referencia no se ha producido por afin glosario. Creemos,

(129) Istablece aqui una exclusidn: “... salvo el.que puedan tenér padres
v tutores respecto de los hijos v de los incapacitados en los casos en que tal
revelacion sea precisa para el fin del enfermo o de los que cohabitan con éL”
“También lo tiene la familia del enfermo en las enfermedades de uno de sus
miembros que scan hereditarias o cuya revelacién pueda causarle perjuicio o
desagrado” (art. 93 C. Deontoldgico).
~ (130) La exigencia del animeo de lesionar la libertad, el honor, cte, del
cliente .se verd sometida en ¢l caso concreto de revelacidn o publicacién a tan
cuidadoso examen como cn, v. g., ¢l dnimo homicida. Pero demostrada la actitud
del facultativo que corre y regresa y repite el estallido del sigilo, que'se ase-
gura que el secreto serd counocido, que él mismo serd el vehiculo cuidadoso del
escandalo, sin aventurarse a dejarlo en manos de sus iniciales recipiendarios,
:no existe una verdadera inversion en la prueba? :Serd el perjudicado gquien
deba probar el dnimo doloso? No es que se altere el régimen de la prueba pe-
nal, es que no puede subsistir ya racionalmente ninguna duda..., la prueba se
ha realizado. Moralmente, hay una inversién. Existe la presuncién de inten-
ibn, porque ¢l acto revela la malicia (vid. GowrpuE: Apreciacién de las Prue-
bas. Bosch. Buenos Aires, 1950, pags. 27 y ss.).

(131) Puig Pefia emplea Ia palabra certeramente, pero sin utilizar nuestro
objetivo (op. cit., phg. 324) y sin aclarar si la divulgacién es la personal por
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aparte de la necesidad de una punicién agravada en el caso de la di-
vulgacién, que es fundamental para deciditnos en la vieja polémica
sobre el fitular de lp accién. Fs tan diversa entre si la conclusién en
el Derecho Comparado, ya lo hemos podido examinar, como <n la
doctrina (132), v, sin embargo, pudiera ser solucién decisiva. Quisié-
ramos imponer un ejemplo cuya vulgaridad sea paralela a su utilidad.
En un lugar ptblico, una persona insulta a otra groseramernte. Delito
de injurias, eminentemente privado. Pero si los denuestos son de tal ca~
lidad, que superan la normal recepeion del destinatario, para pasar a
ofender ¢l pudor, la moral, y otros sentimientos honorables de quicnes
estan ajenvs a este verbal ajuste de cuentas y forzosamente son obli-
gados a escandalizarse, ni el mds rigorista y fiel intérprete de la letra
del Coddigo se escandalizarfa a su vez porque se ejercitase la accion
ptiblica. Pues bien, si el divulgador hace forzosa e inwvoluntariamente
participe en. la desagradable situacion de conocer secretos ajenos, qui-
74 ni estéticos ni edificantes a veces, a.una parte de la sociedad, vio-
lentando asi sus naturales sentimientos de respeto a lo ajeno, la accidén
debe concederse con todas sus consccuencias al Ministerio Piblico,
pudiendo incoarse de oficio el procedimiento, independientemente, claro
estd, de la accidn privada del perjudicado. ‘

En resumen, propugnamos que cn caso de revelacién simple o pu-
blicaci6n, los hechos no puedan perseguirse de oficio, sino previa de-
nuncia del agraviado, sin excluir, naturalmente, la accién pablica. Y en
caso de divulgacion, debe ejercitarse ésta sin impedir la particular del
ofendido.

D) EL HECHO PENAL CULPOSO

Hemos sefialado repetidamente que no estamos ante un delito ar-
tificial. Ni es sélo una razén de defensa social la base penolégica. Y
los autores suelen referirse repetidamente al caso del facultativo que
abandona sin precauciones documentos, fichas, informes. No es pre-
ciso cefiir tan excesivamente la figura. Admitido el delito doloso, la
culpa surge, a nuestro modo de ver, sin plantéar ningtn especial pro-
blema, en Ivs términos conocidos de nuestro Codigo y Jurispruden-
cla (333).

Diez Palos relata como tangible ejemplo de imprudencia el dejar
sobre la mesa de despacho, una carta o consulta de un cliente, sin
adoptar otra precaucion de custodia, o dejar sus archivos al facil acce-

ol facultativo o consecuencia de la revelacién, si bien la adorna con calidad de
agravante.

(132) Diaz Pavos: Op. cit, pag. 305: “Nadie como el afectado puede va-
lorar el perjuicio real. Una vez iniciado el proceso, el titular del mismo debe
perder el dominio de la accién y quedar legitimado al Ministerio ptiblico para
intervenir. De cste modo se conjuga cl interés privado y el ptiblico.”

(133) P. Prfa: Op. cit, pag. 333. Algo dudosa y forzada puede pareccer
si tesis sobre el dolo eventual en cstos delitos.
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so de la indiscrecién ajena (134). No se plantea ninguna cuestion de
método (133).

CONCLUSION

Hemos de poner punto fimal, sin perjuicio de marcar problemas
no tocados aqui:

121 consentimiento del interesado, como condicién penal impeditiva,
no es de los menos importantes, si bien existe sobre ¢l mismo abun-
dante material (136) y el de una especialisima legitimacion del sujeto
activo, como es el de los médicos de empresa, de seguros y fundamen-
talmente donde los forenses estin autorizados al libre ejercicio pro-
fesional, la colicién de intercses (137).

IEin general, la famosa discusion sobre el deber de testimoniar ante
la Justicia, ha de resolverse afirmativamente (138).

Alamillo 139) estima que mientras no se modifiquen en nuestra
legislacién las leyes procesales, habria que estimar gne el deber de
declarar en juicio eximirfa de guardar el secreto, va que la Ley de Fn-
juiciamiento criminal solamente reconoce el derecho a negarse a de-
clarar sobre hechos, conocidos por razém profesional, a los abogados,
eclesidsticos v funcionarios ptblicos en los articulos 416 v 417.

Podrfamos terminar recordando la frase del inolvidable médico
legista Taylor: “Un hombre de nuestra profesién, que reclama un
privilegio, cuande ninguno se le concede, busca simplemente ponerse
por encima de la Ley... La opinién expresada del juez cubrird total-
mente al testigo médico. En cierta ocasion, el abogado de un acusado

(134) Pag. 305, op. cit-

(135) TPara la distincién entre 365 C. P. v 1.104 C. C. no caben obstaculos.
Vid- Quintano RrporLifs: Diferencia entre la culpe ciwil v la culpa criminal.
Arxvario pe D. Civir, t. X, fasc. IV, plgs. 104 en especial y ss.

(136) Ya se planteé en el siglo x1x cn.un Arret del Tribunal de Mont-
pellier de 24 de septiembre de 1827, semejantc al de Grenoble de 23 de agosto
de 1828, .en los que se sefialé que la obligacion de sigilo continuaba, aun en el
caso de que la persona interesada, Ja que ha confiado el secreto, “solicite su
revelacién, ya que la obligacién del articulo 378 se establece en el interés
general, v s6lo a este precio, las profesiones cuyo ejercicio interesa a toda la
sociedad, pueden gozar de la confianza y consideracién necesarfas (vid. I.a-
CASSAGNE: Précis de Medecing Judiciaire. Paris, 1878, phg. 36)-

Una sentencia de fa Cour ("Assises de Lyon, en 16 de junio de 1909, por
el contrario, ordena el castizo de la revelacion, sanvo cuando ha sido prece~
dentemente autorizada.

Creemos que el consentimiento ExprEso debe condonar la revelacidn cuan~
do el interés objetivo no quede lesionado. Este consentimiento no debe presu-
mirse jamds. v en ninguno ha de valorarse cuando se comprucbe la ignorancia
dcl titular respecto a la verdadera significacién del hecho sigiloso.

(137) Véase Lrcros: Op. cit, pags. 453 v 454, comentando la sentencia
de la Corte de Apelacién de Bruselas, de 16 de diciembre de 19537, ¥ otra de la
de Lieja, de 19 de febrero de 1957 también.

(138) T'raxg, citado por Arnamirno, pag. 86.

(139 Op. cit.,, pag. 86.
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preguntd al testigo médico qué remedio o antidoto hahia empleado
cuando fué llamado por primera vez a asistir al difunto. 181 médico
pregunto al juez si estaba obligado a contestar dicha cuestion. Si, res-
pondié el magistrado, a menos que tengdis razoncs para creer que
vuestre antidoto sea el causante de la muerte. La respuesta fué inme-
diatamente otorgada (140).

(140) A, 5. Tavror: Traité de Medecine Legale. Paris, 1881, pags. 29 v sa
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