V. La Confidencialidad Médica en Materia de Aborto en
Argentina, Pert y Uruguay'
Mercedes Cavalle’

Introduccion

El deber médico de confidencialidad es uno de los mas importantes principios de la
medicina; sus origenes se remontan al antiguo Juramento Hipocratico. Este deber reviste
tal importancia que, aunque en el comienzo fue considerado un mero deber ético, los
sistemas juridicos del mundo lo han acogido, también, como un deber legal.

De acuerdo con la Organizacién Mundial de la Salud, el deber de confidencialidad
implica que las y los proveedores de servicios de salud tienen la obligacién de proteger la
informacion de las y los pacientes, y no divulgarla sin su autorizaciéon. También deben
asegurarse de que las y los pacientes que realmente autorizan que dicha informacién
confidencial se revele a otros, lo hagan de una manera libre y sobre la base de informacion
clara’.

El deber de confidencialidad obliga a las y los profesionales de la salud que recibieron
informacién confidencial directamente de boca de sus pacientes o en su examen médico, a
aquellos que conocieron la informacién a través de otros profesionales que participaron en
el tratamiento de las y los pacientes, incluso realizando funciones administrativas, como as{
también a aquellos profesionales que recibieron informacién sin el consentimiento expreso
de las y los pacientes’.

En muchos paises de Latinoamérica, la ley requiere —o es interpretada y aplicada como
si requiriese— a las y los proveedores de servicios de salud que violen el deber de
confidencialidad y que denuncien aquellos delitos de accién puiblica que conocieron
durante el ejercicio de su profesion; aunque el delito haya sido cometido por su paciente, y
que esto implique violar el deber de confidencialidad.

En el caso especifico de profesionales de la salud que brindan atencién ginecoldgica,
especialmente tratamiento por complicaciones derivadas de abortos inseguros en paises
donde el aborto estd criminalizado, el conflicto normativo muchas veces los empuja a
denunciar a sus pacientes a las autoridades policiales. En estos casos, la violacion del deber
de confidencialidad no sélo humilla a las mujeres, vulnerando su dignidad y privacidad,
sino que las expone a persecuciones penales, disuadiéndolas de buscar correcta y oportuna
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asistencia médica cuando las consecuencias del aborto practicado en condiciones de riesgo
ponen en peligro su salud y su vida’.

Aunque en varios paises el conflicto de deberes es tan sélo aparente (deviene de una
interpretacién errénea de la ley), numerosos estados han instrumentado normativas para
clarificar los problemas derivados de malentendidos. Sin embargo, muchas veces estas
iniciativas tienen nula o insuficiente fuerza vinculante, lo que redunda en que el conflicto de
deberes tenga graves consecuencias para la salud publica, a la vez que responsabiliza a los
Estados Parte de la Convencién Americana de Derechos Humanos frente a su propia
comunidad y a la comunidad internacional por las violaciones a los derechos humanos de
las mujeres.

Este articulo aborda tres aspectos del deber de confidencialidad en tres paises
latinoamericanos: Argentina, Pertd y Uruguay. En primer lugar, el articulo explica el
conflicto de deberes en relacién a la obligacion médica de denunciar abortos en cada pafs.
En segundo lugar, el articulo estudia las implicancias que este conflicto trae aparejadas para
la salud publica y los derechos humanos en cada pafs. Finalmente, el articulo analiza los
instrumentos legales que surgieron en estos paises en la ultima década, como recursos utiles
para cambiar significativamente el escenatio.

El conflicto de deberes

El conflicto de deberes en relacién a la confidencialidad y la obligacién de denunciar el
aborto en Argentina, Perd y Uruguay, si bien comparte rasgos similares, tiene distinta
gravedad en cada pafs. En Argentina la proteccién de la confidencialidad ha sido creciente
en los ultimos afios, aunque persisten algunos problemas; en Uruguay la protecciéon hace
tiempo que es muy amplia, y en Pert el conflicto normativo continua siendo grave.

En general, 1a percepcién de que el ordenamiento juridico de estos paises requiere a las
y los profesionales de la salud deberes contrapuestos se deriva de la interrelacion de tres
tipos de provisiones: una primera que les impone la obligacién de denunciar delitos de
acciéon publica (tipicamente delitos contra la vida y la integridad fisica) que hubieran
conocido en ejercicio o en ocasioén de su profesion; una segunda que penaliza a aquellos
que, estando obligados a denunciar delitos, omitieran hacerlo; y una tercera que penaliza la
violacién del secreto profesional.

A pesar de que, como ya se adelantd, el rompecabezas normativo no necesariamente
implica un conflicto legal real, la ambigtiedad propia de la ley, sumada al modo
heterogéneo y hasta contradictorio en que la ley es interpretada y aplicada por los
tribunales, provoca que, en la practica, muchas veces se opere como si hubiese un efectivo
conflicto normativo. Esta circunstancia genera un clima de inseguridad juridica donde las y
los profesionales de la salud y directores de las instituciones sanitarias a menudo adoptan
una “politica de denuncia” con el objetivo declarado de evitar posibles futuras
persecuciones penales derivadas de la omisién de denunciar.

En Argentina, la percepciéon de que el deber de denunciar que pesa sobre las y los
profesionales de la salud incluye denunciar a pacientes que acuden al hospital a recibir
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atencién ginecolégica por complicaciones derivadas de abortos posiblemente ilegales se
debe a una errénea interpretacion de tres tipos de normas’.

Por un lado, el Cédigo Procesal Penal de la Nacién establece que “tendran obligacién
de denunciar los delitos perseguibles de oficio: 1°) Los funcionatios o empleados publicos
que los conozcan en el ejercicio de sus funciones; 2°) Los médicos, parteras, farmacéuticos
y demas personas que ejerzan cualquier rama del arte de curar, en cuanto a los delitos
contra la vida y la integridad fisica que conozcan al prestar los auxilios de su profesion,
salvo que los hechos conocidos estén bajo el amparo del secreto profesional”’. De acuerdo
con este articulo, el deber médico de denunciar existe tnicamente respecto de los delitos
contra la vida y la integridad fisica (como es el caso del aborto), pero si, y sélo si, esa
informacién no estd amparada por el secreto profesional. Es claro, entonces, que la norma
considera la posibilidad de que el deber de denunciar entre en conflicto con el deber de
guardar secreto, y, para ese caso, establece expresamente que el deber de confidencialidad
tiene precedencia.

Por otro lado, el Cédigo Penal castiga al que “tras la comision de un delito ejecutado
por otro, en el que no hubiera participado...no denunciare la perpetraciéon de un delito o
no individualizare al autor o participe de un delito ya conocido, cuando estuviere obligado a
promover la persecucién penal de un delito de esa indole”™. Mientras es evidente que las y
los profesionales de la salud no estin obligados a denunciar delitos contra la vida si estin
amparados por el deber de confidencialidad, algunos jueces argentinos han sostenido que
aquellos profesionales que trabajan en hospitales publicos deben ser considerados
funcionarios puiblicos a los fines del articulo y que, por ende, estan obligados por el deber
general de denunciar que pesa sobre todos los funcionarios.

Sin embargo, no existen bases juridicas para distinguir los deberes legales que pesan
sobre profesionales de hospitales publicos de aquellos que pesan sobre profesionales de
clinicas privadas. A diferencia de otras actividades propias de la funcién publica, el ejercicio
de la medicina puede darse con las mismas caracteristicas en establecimientos sanitarios del
Estado y en establecimientos sanitarios privados. No serfa razonable variar el estandar de
proteccion de los derechos de los pacientes en funcién del lugar donde se desempefia quien
los atiende. De lo contrario se aplicaria la ley de forma arbitraria e, incluso, inconstitucional,
dado que redundaria en un perjuicio sobre aquellas personas de sectores socio-econémicos
bajos, que son quienes mas recurren a los servicios de salud publica; lo que las expondria al
dilema de elegir entre ser perseguidas penalmente o sufrir un grave dafio en su salud
(incluso la muerte), en violacidén de la garantfa contra la autoincriminacién, el derecho a la
igualdad y el derecho a la salud.

Ademas de la protecciéon implicita que el sistema juridico argentino hace de la
confidencialidad cuando exime del deber de denunciar a las y los profesionales que se
encuentran bajo el amparo del secreto médico, el Céddigo Penal protege el secreto
expresamente cuando tipifica su violaciéon como un delito. El Codigo castiga con multa e
inhabilitacién a quien teniendo noticias, por razén de su estado, oficio, empleo, profesion o

¢ Ia Argentina, como pais federal, tiene sus normas procesales penales reguladas a nivel provincial. Como
consecuencia de ello, el texto de las normas que formulan el deber de denunciar varia entre jurisdicciones
provinciales. Por esta razén, me referiré a “tres tipos de normas”, aunque tomaré del ejemplo el texto del
Cédigo Procesal Penal Nacional.

7 Art. 177, Cédigo Procesal Penal de la Nacion Argentina.

8 Art. 277(1)(d), Cédigo Penal de la Nacién Argentina.



arte, de un secreto cuya divulgacién pueda causar dafio, lo revelare sin justa causa’. Este
articulo, lejos de verse como una protecciéon a la confidencialidad se ha usado como
argumento para violarla. El aspecto controversial de la norma es que permite la violacién
de la confidencialidad cuando se esté en presencia de una “justa causa”.

En Argentina, los proveedores de servicios de salud podrian entender que, incluso
cuando no estén obligados a denunciar delitos porque no son funcionarios piblicos, como
profesionales de la salud deben denunciar dado que un delito contra la vida constituye un
supuesto de justa causa (entendida como “causa legal”) para el quebrantamiento del
secreto.

Esta interpretacion es incorrecta porque de la clausula de “justa causa” deriva errénea y
arbitrariamente el alcance del secreto profesional. En otras palabras, esta posicién
considera que el secreto profesional encuentra su limite en la “justa causa”. Asi, se asume
erroneamente que el deber de confidencialidad se restringe sélo a aquellos casos donde no
haya justa causa de revelacion.

Sin embargo, la norma que penaliza la violacién de secreto establece lo contrario:
criminaliza, de modo genérico, la violacién al deber de confidencialidad y establece ciertas
excepciones en las que esa violacién no es punible. Esto es asi porque no toda revelacién
de secreto es punible. Por ejemplo, las revelaciones que no causan dafio no estan castigadas
por la ley, pero eso no implica que las y los profesionales de la salud no tengan un deber de
confidencialidad también vinculante respecto de esa informacién. Es erréoneo derivar el
alcance del deber de confidencialidad de la eximicién de castigo criminal para algunos casos
de revelacién de secreto.

Aunque es claro que las y los profesionales de la salud tienen un deber de denunciar
unicamente delitos contra la vida y la integridad fisica, sélo cuando no se encuentren
obligados a guardar secreto, todavia persiste la pregunta respecto de la clase de informacién
que estd amparada por el deber de confidencialidad. Concretamente, ¢es la comisién del
delito de aborto por parte de la paciente la clase de informacién secreta que exime al
profesional de la obligacién de denunciar? En Argentina, esta pregunta es objeto de
polémica, y ha sido respondida por las cortes de modos disimiles y hasta encontrados.

La heterogeneidad en la aplicacién de la ley trajo aparejada considerable inseguridad
juridica para la comunidad médica. Esto se refleja en los fallos judiciales: por ejemplo, en la
ultima década, todas las salas de la Camara Nacional Criminal y Correccional se han
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pronunciado al menos una vez sobre este asunto .

A diferencia de lo que ocurre en Argentina, el ordenamiento juridico de Pert impone a
las y los profesionales de la salud el expreso deber de denunciar a las autoridades policiales
la comisién de un aborto que conocieron en ejercicio de su profesién'’. A pesar de que el
Coédigo Procesal Penal de ese pais exime del deber de denunciar a aquellos que estan

9 Art. 156, Cédigo Penal de la Nacién Argentina.

10 Camara Nacional en lo Criminal y Cotteccional, Sala I: “A., G. Y.,” 2008; “NN s/aborto,” 2006; “Katz,”
2004. Camara Nacional en lo Criminal y Correccional, Sala IV: “T'.M.E.,” 2003. Cimara Nacional en lo
Criminal y Cotreccional, Sala V: “C., E. C. s/aborto,” 2009; “Cotto, Claudia,” 2005; “Sautu,” 2007. Cdmara
Nacional en lo Criminal y Correccional, Sala VI: “L.,V. B.,” 2008; “S., A. E,” 2007. Camara Nacional en lo
Criminal y Correccional, Sala VII: “G.N.,” 2007.
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amparados por el secreto profesionallz, el Cédigo Penal castiga a quien omite denunciar

. . . o, 13 , .
cuando esté bajo la obligacion de hacerlo”. Asi, la norma que postula el deber de denunciar
abortos ha sido usada para inferir que la informacién relativa a un aborto cometido por la
paciente no es la clase de informacién amparada por el secreto profesional y, por ende, las y
los profesionales de la salud deben denunciarlos.

Como sucede en Argentina, el Cédigo Penal de Pert también castiga la violaciéon del
secreto profesional y, de hecho, lo hace de un modo mas robusto que su pais vecino;
porque no justifica a aquellos que revelaron el secreto por una “justa causa”. Esto se
complementa con la proteccién que la Constituciéon peruana da al secreto profesional
cuando sienta que “toda persona tiene derecho...a mantener reserva sobre sus
convicciones politicas, filosoficas, religiosas o de cualquiera otra indole, asi como a guardar
el secreto profesional”'*. Desafortunadamente, estas protecciones son de poca o nula
utilidad en los casos de aborto, para los que existe obligacién expresa de denunciar.

El sistema juridico de Uruguay es el mas claro y el mas protector del secreto de los tres
paises estudiados. La idea de que los y las profesionales de la salud tienen un deber de
denunciar los abortos que conocieron en ejercicio de su profesion parece surgir de un
decreto que establece que “el médico debe defender los derechos humanos relacionados
con el ejercicio profesional, y especialmente el derecho a la vida a partir del momento de la
concepcién (...) En salvaguarda de los derechos y dignidad de la persona humana (...)
debe negarse terminantemente a participar directa o indirectamente, a favorecer o siquiera
admitir con su sola presencia toda violacién de tales derechos, cualquiera fuera su
modalidad o circunstancias”"”. Aquellos que postulan la obligacién de las y los médicos de
denunciar abortos leen esta obligacion bajo la provisiéon del Cédigo Penal que castiga al
“médico, partera o farmacéutico que notando en una persona o en su cadaver, sefiales de
envenenamiento o de otro grave atentado, no diere parte a la autoridad, dentro del término
de veinticuatro horas a partir del descubrimiento, salvo que la reserva se hallare amparada
por el secreto profesional”’.

Como en el caso de Argentina, la obligacién de denunciar se supedita a la definicion del
alcance del secreto profesional, que también se ve tefiida por la norma del Cédigo Penal
que criminaliza la revelacién de secreto profesional salvo que medie “justa causa”™".

Sin embargo, la duda respecto de la denuncia de abortos, en concreto, es aclarada por la
ley que prevé que “el médico que intervenga en un aborto o en sus complicaciones debera
dar cuenta del hecho, dentro de las cuarenta y ocho horas, sin revelacién de nombres, al
Ministerio de Salud Puablica.”"® Es decir, que la obligacién de denunciar es legal, pero no
tiene fines inquisidores, sino que parece justificarse en un interés del Estado en documentar
los abortos. El requisito expreso de que no se revelen nombres cuando se denuncian los
abortos implica, en el sistema juridico uruguayo, el reconocimiento implicito de que la
confidencialidad tiene un valor superior al interés del Estado en perseguir los delitos.

Los deberes en conflicto y sus implicancias para la salud publica y los derechos
humanos

12 Art. 327 (2), Codigo Procesal Penal de Per.
13 Art. 407, Cédigo Penal de Peru.

14 Art. 2 (18), Constitucién Politica del Pera.
15 Art. 2, Decreto 258/92.

16 Art. 360 (10), Cédigo Penal de Uruguay.

17 Art. 302, Codigo Penal de Uruguay.

18 Art. 3, Ley 9763.



Los sistemas juridicos que, en ultima instancia, imponen a las y los profesionales de la
salud el deber de denunciar a sus pacientes en violacién al deber médico de
confidencialidad vulneran diversos principios y derechos contenidos en tratados y
convenciones de derechos humanos ratificadas tanto por Argentina como por Perd.
Concretamente, la importancia del respeto por la confidencialidad, especialmente cuando se
trata de servicios de salud sexual y reproductiva, ha sido afirmada por érganos de
monitoreo de los tratados, tales como el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales" y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer™.

En la misma linea, aunque sin fuerza vinculante, el Programa de Accién de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, llevada a cabo en Cairo en
19947y la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, llevada a cabo en Beijing en 19957,
afirmaron la importancia de la proteccién de la confidencialidad en la provisién de servicios
de salud sexual y reproductiva, y de planificaciéon familiar.

En Argentina y Pert, la colisién de deberes trae aparejadas graves consecuencias para la
salud publica, especialmente de las mujeres en situacién de pobreza.

De acuerdo a las tltimas estimaciones del Ministerio de Salud de Argentina, en el pafs
se practican mas de 450.000 abortos clandestinos al afio™; lo que representa més de un
aborto por cada dos nacimientos. El aborto practicado en condiciones de riesgo es la
primera causa de morbi-mortalidad materna; llevandose la vida de mas de 100 mujeres al
afio y provocando la hospitalizacién de mas de 60.000 mujeres anualmente, la mayoria de
estatus socio-econémico bajo™.

La heterogénea interpretacion de la ley que hacen las cortes a lo largo y a lo ancho del
pais ocasiona que algunos hospitales tengan una “politica de denuncia” y otros no. Esta
situacién se ve agravada por condicionamientos morales o religiosos de las y los
profesionales. Aunque no hay estudios que documenten la real dimensién del fenémeno,
un estudio de 2001 mostré que el 60% de las y los profesionales de la salud estaban a favor
de denunciar casos de aborto, mientras que el 34,3% se oponia™.

Un estudio reciente en la Ciudad de Buenos Aires documenté que desde enero de 1994
a noviembre de 2004, 760 mujeres fueron denunciadas por el delito de aborto™. A pesar de
que no se determiné cuantas de estas mujeres fueron denunciadas por las y los
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Sociales y Culturales)”, parrafo 23.
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“La mujer y la salud (Art. 12 de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la muyjer)”, parrafo 12 (d), 18 y 31(d).

2 Conferencia Internacional sobre Poblaciéon y Desarrollo de Naciones Unidas, Programa de Accién,
Capitulo VII, Derechos Reproductivos y Salud Reproductiva (1994), parrafo 7.23 (c) y 7.45.
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23 Pantelides, E., Matio, S., Fernindez, S., Manzelli, H., Gianni, C. y Gaudio, M. (2006) “Estimacién de la
magnitud del aborto inducido,” reporte preliminar ante la Comisiéon Salud Investiga, Ministetio de Salud de la
Nacién.

24 Pantelides, Ibid

25 Ramos, S., Gogna, M., Petracci, M., Romero, M. y Szulik, D. (2001). Los médicos frente a la anticoncepcion y el
aborto: suna transicion ideoldgica? Buenos Aires: CEDES.

26 Ramos, S., Bergallo, P., Romero, M., y Feijod, J. (2009). “El acceso al aborto permitido por la ley: un tema
pendiente de la politica de derechos humanos en la Argentina” en Derechos Humanos en Argentina. Informe 2009,
Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) ed.. Buenos Aires: Siglo XXI Editores.



profesionales que las atendieron, puede argumentarse que no son mayorfa las denuncias
efectuadas por otras personas, tales como la pareja o algun familiar.

La situacién en Pert es similar a la de Argentina. Estimaciones disponibles para el afio
2001 arrojan que en el pafs se practican anualmente mas de 350.000 abortos clandestinos; y
el 30% de ellos presenta complicaciones posteriores”. El aborto practicado en condiciones
de riesgo es la cuarta causa de mortalidad materna y ocasiona 32.000 hospitalizaciones al
afio™.

Otro estudio demostré que entre 1994 y 2001, cerca de 380 abortos ilegales fueron
denunciados a la policia®. Aunque no hay datos oficiales sobre persecuciones criminales o
condenas a profesionales de la salud que no denunciaron a sus pacientes por el delito de
aborto™, Pert tiene una larga tradicién de persecuciones y condenas contra profesionales
de la salud que atendieron a supuestos terroristas y no los denunciaron a las autoridades’'.
Por supuesto que la referencia al terrorismo no pretende equiparar los actos terroristas con
los abortos, sino sélo sefalar la operatividad del secreto médico en temas mas
documentados.

Tanto en Argentina como en Pert, la obligacién de los y las profesionales de la salud de
denunciar los abortos que conocieron en ejercicio de su profesion implica la violacién al
derecho a la salud, a la privacidad, y la igualdad, y la garantia contra la autoincriminacion.

En Uruguay, estimaciones disponibles del decenio 1992-2001 indicaban que el aborto
practicado en condiciones de riesgo era la principal causa de muerte materna,
representando el 28% del total de muertes”. Los datos mas recientes del Ministerio de
Salud Publica de Uruguay indican que en 2008 la tasa de mortalidad materna era de
0,02%, aunque esto no representa necesariamente una tasa de abortos clandestinos baja;
sino m4s bien que los servicios de salud son buenos y accesibles™.

La colisién de deberes no representa un problema serio dado que los y las profesionales
de la salud tienen claro que la ley prioriza la confidencialidad por sobre el deber de
denunciar. Sin embargo, han existido casos aislados de médicos denunciantes, como el

27 Ferrando, D. (2002). E/ Aborto Clandestino en el Perdi, Hechos y Cifras. Lima: CMP Flora Tristan y Pathfinder
International.

28 Ferrando, Ihid

29 Base de Datos Atenea (2001), elaboracion propia.

30 El “Informe de monitoreo del cumplimiento de compromisos de las metas de l]a UNGASS en salud sexual
y salud reproductiva de mujeres y poblacién trans”, anexado al informe UNGASS 2010 del Ministerio de
Salud de Perd (MINSA), documenté que “continda habiendo estigma y discriminacién en algunos servicios
de salud. Aun se evidencian denuncias sobre la violacién al principio de confidencialidad del diagnéstico,
negacion de la atencién, homofobia y transfobia en los servicios de salud”.Conclusiones disponibles online en

M.

32 Faindes A, Barzelatto ]. (2005) E/ drama del aborto. En busca de un consenso. Bogota: Tercer Mundo; Ver
también Briozzo, L., Vidiella, G., Vidarte, V., Ferreiro, G., Cuadro, J.C. y Pons, J.E., “El aborto provocado
en condiciones de riesgo. Emergente sanitario en la mortalidad materna en Uruguay. Situaciéon actual e
iniciativas médicas de proteccion materna” Rev. Med. Urng 2002; 18: 4-14.

33 Disponible en http://www.msp.gub.uy/uc 3791 1.html

34 Briozzo, L., Labandera, A., Gotgoroso, M. y Pons, J.E. (2007), ““Iniciativas Sanitarias™ una nueva estrategia
en le abordaje del aborto de riesgo” en Iniciativas Sanitarias Contra el Aborto Provocado en Condiciones de Riesgo
Montevideo: Arena, pag. 28.




procesamiento a una mujer que habia consentido un aborto y fue denunciada por el médico
.., 3
que la asisti6 en 2007,

La creciente proteccion de la confidencialidad médica.

Como se explicd, en la dltima década, surgieron medidas para el reconocimiento de la
confidencialidad médica. En Argentina, los pasos mas importantes fueron dados por la
Corte Suprema en abril de 2010 con el caso Baldivieso, al reconocer que la confidencialidad
tiene preeminencia por sobre el deber de denunciar; y por el Poder Legislativo a fines de
2009 con la promulgacién de la ley que regula el ejercicio de los derechos del paciente.
Respecto de Pert, la iniciativa fue dada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en 2004 en el caso De la Cruz Flores v. Persi’’, al sostener que el Estado habfa violado sus
obligaciones internacionales fundadas en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
al perseguir penalmente a profesionales de la salud que se habian negado a denunciar a sus
pacientes. En Uruguay, las dos normas antes referidas trajeron seguridad juridica a las y los
médicos, a los servicios de salud y a las pacientes, en materia de aborto.

En Argentina, las distintas interpretaciones de las regulaciones legales respecto del
deber de denunciar y el deber de confidencialidad en relacién al delito de aborto han dado
lugar a tres corrientes jurisprudenciales que postulan distintos criterios de aplicacion de la
ley, v que se derivan de un precedente desarrollado en 1966 en el caso Natividad Frias’.

El fallo plenario tiene muchos votos distintos, que, si bien confluyen en un resultado al
que adhiere la mayorfa de los jueces, se fundamentan en diferentes razonamientos. la
lectura que siguen hoy dia la mayoria de los tribunales™ es que en Natividad Frias se sostiene
que los profesionales de la salud no tienen el deber de denunciar los abortos que
conocieron en ejercicio de su profesién, porque no son funcionarios publicos. Sin
embargo, si atn asi realizaran la denuncia, ésta serfa nula para impulsar un proceso contra la
mujer que se practico el aborto o consintié que otro lo practicara. El argumento es que el
interés del Estado en la persecucién criminal no puede justificar —mucho menos obligar
a— que una mujer sea expuesta al dilema inhumano de decidir entre buscar asistencia
médica e ir presa, o no buscarla y morir para evitar la persecuciéon penal. Con este
argumento, el fallo postul6 que obligar a las y los médicos a denunciar estos casos viola la
garantfa contra la autoincriminacion de las pacientes. Asi, se sostuvo que tomar ventaja de
la situaciéon desesperada de la paciente para extraerle una confesion del delito criminal que
luego le sera imputado viola su derecho constitucional de un modo que, ademas, es cruel e
innoble. Finalmente, esta lectura sostiene que, a pesar de que la denuncia es nula en una
proceso contra la paciente, si es valida para perseguir criminalmente a terceras partes que
colaboraron en el aborto (ya sea como autores, instigadores, complices o encubridores),
dado que no existe entre el médico que hizo la denuncia y el colaborador en el aborto
deber de confidencialidad alguno.

Una minoria de tribunales lee Natividad Frias de un modo mds amplio y establece que, si
un profesional de la salud denuncia un aborto del que tuvo noticia en ejercicio de su

3> Rodriguez Almada H, Berro Rovira G. (2007). Iniciativas médicas contra el aborto provocado en condiciones de riesgo:
Sfundamentos médico legales. Montevideo: SMU. Disponible en:
http://www.mednet.org.uy/dml/bibliografia/nacional /fundml-aborto.pdf

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “De La Cruz Flores v. Per,” 2004.

37 Camara Nacional Criminal y Correcional, en pleno, “Natividad Frias,” 1966.

38 Camara de Apelaciones de San Martin, “L.,D.B.,” 1985; Superior Tribunal de Justicia de Neuquén
“M.,M.E.,” 1988; Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, “E.,A.T.,” 2006; Camara de Apelaciones en lo
Criminal de Santa Fe, Sala III, “D. R.B. s/aborto,” 2006.



profesion, la denuncia es nula de nulidad absoluta porque implica una violaciéon a la
garantfa constitucional contra la autoincriminaciéon. Esta lectura del fallo se centra en los
votos que la nulidad original, derivada de la violacién a la garantia, conlleva la invalidez de
todo el proceso criminal, lo que redunda en la imposibilidad de perseguir tanto a la mujer
como a los colaboradores en el aborto™.

Finalmente, otra minoria de tribunales adhiere a los votos minoritarios en Natividad
Frias, que afirman que las y los profesionales de la salud que trabajan en hospitales ptblicos
son funcionarios publicos y que, como tales, tienen el deber de denunciar a las pacientes
que se realizaron abortos ilegales, incluso cuando eso implique la violacién al deber de
confidencialidad. La denuncia, por tanto, es valida tanto para perseguir a la paciente como a
cualquier otra persona que colaboré en la comisién del delito™. Esta posicion fue sostenida
por la Corte Suprema en 1997, en un caso llamado Zambrana Daza"'.

Zambrana Daza no fue un caso de aborto, pero las normas que interpreta y la doctrina
que de alli se deriva si es (y de hecho ha sido) aplicable a tales casos. En el caso, una mujer
que arribé a un hospital piblico en busca de asistencia médica —debido a una tlcera
estomacal provocada por la explosién de capsulas de cocaina que trafa en su estbmago—
fue denunciada a la policia por el profesional médico que la atendié. La Corte Suprema
establecié que cuando se trata de delitos de accién publica, la denuncia es valida para iniciar
la persecucién penal, sin que existan excepciones que liberen al profesional de dicha
obligacién®. La Corte también afirmé que las y los profesionales de la salud que trabajan en
instituciones publicas son funcionarias y funcionarios publicos a los fines del articulo.

Aunque, como se dijo, la vasta mayoria de jueces argentinos parecen considerar que la
informacién relativa a la comisién de un aborto por parte de la paciente es el tipo de
informacién protegida por el deber de confidencialidad, el caso Zambrana Daza ha
provocado mucha incertidumbre entre profesionales de la salud. Afortunadamente, en abril
de 2010, la Corte Suprema, en una conformacién distinta a la que en 1997 fallé Zambrana
Daza, decidi6 el caso Baldiviess” .

Los hechos de Baldivieso eran muy similares a los de Zambrana Daza; pero esta vez, la
Corte Suprema afirmé que el deber de confidencialidad encuentra respaldo en garantias y
derechos constitucionales. A pesar de que el fallo no contesta expresamente la pregunta
respecto de si informacién relativa a la comisién de un aborto es informacién confidencial
amparada por el secreto profesional, la Corte si postula que en casos donde el paciente llega
a la institucién médica con un cuadro de riesgo para su salud, los intereses en juego son,
por el lado del paciente, el derecho a la confidencialidad —que incluye informacion
respecto de la comisién de un delito— y, por el lado del Estado, el interés en la
persecucion penal. La Corte profundizé en que los valores en juego son, por un lado, los
derechos del paciente a la autonomia, privacidad, dignidad y vida, y, por otro lado, el interés
del Estado en perseguir el trafico de drogas. Las y los jueces enfatizaron en que no existe
ningun otro interés en cabeza del Estado.

39 Camara Criminal y Correccional Federal, Sala I, “Tenca, N. s/nulidad,” 1999; ver también Camara Nacional
Criminal y Correccional, Sala VI, “Luque,” 2008, en comparaciéon con “Katz” de la misma Sala.

40 Ver, por ejemplo, Camara Nacional Criminal y Correccional, Sala VII, “G.N. s/ sobreseimiento,” 2007.

#1 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Zambrana Daza,” 1997.

42 “Zambrana Daza”, Idem, parrafo 17.

43 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Baldivieso, César Alejandro,” 2010.



La Corte aplico el método de la ponderacién y afirmé que la dignidad del ser humano
es un valor supremo en el orden constitucional argentino, que, junto con los principios del
debido proceso penal, impiden al Estado valerse de medios inmorales para llevar adelante
persecuciones penales, tales como la imposicién a las y los profesionales de la salud del
deber de denunciar a pacientes que acuden al hospital porque su vida o salud esta en riesgo.

Baldivieso, como Zambrana Daza, es un caso de trafico de drogas y, por tanto, es dificil
predecir cuan frecuente sera su aplicaciéon en los casos de aborto. Sin embargo, el
pronunciamiento puede ser una herramienta para resolver la aplicaciéon disimil de la ley que
hacen tribunales inferiores, resolviendo, de ese modo, la inseguridad juridica que aqueja a
las y los profesionales de la salud. La ponderaciéon de los intereses en juego que hace la
Corte se aplica a los casos de aborto, dado que la persecucién penal tiene lugar una vez que
el aborto ya fue practicado, volviendo a la persecucion penal el unico interés en cabeza del
Estado.

A la proteccién a la confidencialidad otorgada por la Corte se le suma la otorgada por
la Ley 26.529 que regula el ejercicio de los derechos del paciente, en cuanto a la autonomia
de la voluntad, la informacién y la documentacién clinica, en todo el pais. La ley establece
como un derecho esencial en la relacién entre el paciente y el o la profesional de la salud el
derecho a la intimidad y a la confidencialidad.

Con respecto al derecho a la intimidad, la ley establece que “toda actividad médico -
asistencial tendiente a obtener, clasificar, utilizar, administrar, custodiar y transmitir
informacién y documentaciéon clinica del paciente debe observar el estricto respeto por la
dignidad humana y la autonomia de la voluntad, asi como el debido resguardo de la
intimidad del mismo y la confidencialidad de sus datos sensibles”*.

En relacién con el derecho a la confidencialidad, la ley establece que la o “el paciente
tiene derecho a que toda persona que participe en la elaboracién o manipulacién de la
documentacién clinica, o bien tenga acceso al contenido de la misma, guarde la debida
reserva, salvo expresa disposicién en contrario emanada de autoridad judicial competente o
autorizacion del propio paciente”®.

El médico que incumpla el deber de guardar secreto dispuesto en la ley puede recibir,
ademas de la sancién penal, una sancién disciplinaria®.

En Perd, el conflicto entre el deber de confidencialidad y el deber de denunciar
impulsé una denuncia ante la jurisdicciéon de la Convencion Americana de Derechos
Humanos en el caso De La Crug Flores.

En 1996, Marfa Teresa De La Cruz Flores, médica pediatra, fue arrestada por las
fuerzas policiales peruanas, investigada por un tribunal de jueces “sin rostro” (es decir,
an6nimos) y sentenciada a veinte afios de prisién por el delito de terrorismo. Parte de la
evidencia usada en el juicio fue que De La Cruz Flores habifa brindado asistencia médica a
un miembro del grupo terrorista Sendero Luminoss”. Bn la sentencia peruana se afirmé que
“cuando un galeno tiene la simple presuncién o el conocimiento del origen ilicito de las

# Art. 2 inc. ¢) de la Ley 26.529 (2009).

4 Art. 2 inc. d), Ley 26.529 (2009).

46 Art. 21, Ley 26.529 (2009).

47 “De La Cruz Flores v. Perd,” Op. Cit., parrafo 93.
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lesiones causadas a un individuo, estd obligado a denunciar el hecho o ponerlo en
conocimiento de las autoridades para que realicen las investigaciones respectivas”*. La
condena fue confirmada por la Corte Suprema de Perd en 1998.

En 2004, la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideré que la
confidencialidad debe privilegiarse sobre el deber de denunciar, como claramente lo
establecen normas nacionales e internacionales, tales como la Constitucién peruana, el
Cédigo de Procedimientos Penales de Perd y el Codigo de Etica Médica de la Asociacién
Médica Mundial.

En relacién al deber de denunciar que pesa sobre las y los profesionales, la Corte dijo
que:

“al dictar la sentencia de. .. 1996 el Estado incurrid en una violacion del principio de
legalidad, por... penalizar el acto médico que no solo es un acto esencialmente licito,
sino que es un deber de un médico el prestarlo; y por imponer a los médicos la
obligacion de denunciar posibles conductas delictivas de sus pacientes con base en la
informacion que obtengan en el ¢jercicio de su profesion. En razdn de todo lo
anteriormente expuesto, la Corte considera que el Estado viold el principio de legalidad
establecido en el articnlo 9 de la Convencion Americana, en perjuicio de la seitora De
La Crug Flores™.

Desafortunadamente, la sentencia en contra de Perd ha pasado inadvertida en el
ordenamiento interno del pais, en tanto no se ha enmendado la ley que requiere el deber de
denunciar ni se ha implementado al momento ninguna normativa en concordancia con el
fallo. En marzo de 2008, el Congresista de la Republica, Dr. Alberto Escudero Casquino
present6 un proyecto de ley para eliminar el deber médico de denunciar, pero la propuesta
no ha sido discutida atin en la legislatura™. Se trata de un proyecto que impulsado por la
Asociacion Médica de Pera.

Los pronunciamientos de la Corte Interamericana son obligatorios para Perd, en virtud
de la ratificacién de la Convencién Americana, y también de leyes domésticas™ y sentencias
judiciales ™. La omisién de la efectiva implementacién de los pronunciamientos trae
aparejada responsabilidad internacional para el pais que fue condenado.

En Uruguay, en 2004> el Ministerio de Salud aprob6 la Normativa de Atencién
Sanitaria que establece medidas de proteccién materna frente al aborto practicado en
condiciones de riesgo. Las medidas incluyen el diagnéstico, asesoramiento y apoyo a las
usuarias del sistema de salud, para que cuenten con toda la informacién relativa a los
abortos seguros y, en caso de que la usuaria tome la decisién de realizarse un aborto, el
desarrollo de medidas de seguimiento que disminuyan las complicaciones posiblemente
derivadas de la practica. La normativa establece expresamente que las y los profesionales de
salud se atendran a las normas éticas y legales que rigen la practica médica, por lo que “se
respetara el principio de confidencialidad sin perjuicio de comunicar al Ministerio de Salud

4 “De La Cruz Flores v. Perd,” Ibid, parrafo 96.

4 “De La Cruz Flores v. Perd,” Ibid, parrafo 102-3.

50 Proyecto de Ley N° 3040/2008, actualmente ante Comisién de Salud, Poblacion, Familia y Personas con
Discapacidad.

51 Ley 27.775.

52 Corte Constitucional de Peru, “Arturo Castillo Chitinos,” Exp. N° 2730-06-PA/TC, 2006.

53 Ordenanza N° 369 del MSP de Uruguay, 2004.
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Publica en la forma que indica la ley (antes de las 48hs) y sin revelacién del nombre de la
paciente, cuando intervengan en el tratamiento de las aplicaciones de un aborto

provocado”™.

Ademas, en 2008 se promulgé la ley de defensa del derecho a la salud sexual y
reproductiva que garantiza “la calidad, confidencialidad y privacidad de las prestaciones™.

Conclusion

A pesar de que la confidencialidad médica es uno de los principios éticos y legales mas
importantes sobre los que se basa la practica médica, algunos paises de Latinoamérica
tienen sistemas normativos que parecieran exigirles a los y las profesionales de la salud el
deber de denunciar a sus pacientes cuando conozcan de un delito de accién publica en
ejercicio de su profesion. Este deber, que puede entrar en conflicto con la confidencialidad
médica, adquiere dimensiones mas serias en aquellos paises donde el aborto es un delito y
las y los profesionales atienden a las mujeres en instancias posteriores a la interrupcién del
embarazo.

Si bien varios paises de Latinoamérica comparten estos deberes supuestamente
contrapuestos en sus sistemas juridicos, el conflicto presenta caracteristicas diferentes en
cada uno. Este articulo estudié los casos de Argentina, Perd y Uruguay, donde el respeto
que la ley otorga a la confidencialidad médica varfa y, por ende, también lo hacen las
implicancias que el conflicto de deberes tiene para la salud publica y los derechos humanos
en cada pafs.

Sin embargo, asegurar la protecciéon de la confidencialidad médica requiere mas que tan
sélo modificaciones de las leyes vigentes. Entender la importancia del secreto médico y su
proteccién es necesario para la provision de cualquier servicio de salud, pero especialmente
aquellos servicios que hacen a la salud sexual y reproductiva de las mujeres. De a poco
estan ocurriendo avances legales positivos en esta direccion, pero ain quedan muchas
medidas pendientes, especialmente en relacién a la difusién de los cambios legislativos y
administrativos entre profesionales de la salud, y a la uniforme aplicacién de los criterios
legales por las cortes.

54 Art.12, Normativa de Atencion Sanitaria: Medidas de Proteccion Materna frente al Aborto Practicado en
Condiciones de Riesgo.
5 Ley N° 18.426, 2008.
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