HCroJuris.com

Voces: ABORTO - RELACION MEDICO PACIENTE - DERECHOS SEXUALES Y
REPRODUCTIVOS - DENUNCIA PENAL - MEDICOS - PROHIBICION DE
AUTOINCRIMINACION - DERECHO A LA INTIMIDAD - SECRETO PROFESIONAL -
VIOLACION DE SECRETOS - ETICA PROFESIONAL - DERECHO A LA LIBERTAD -
FUNCIONARIOS PUBLICOS - DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER

Titulo: Deber de guardar € secreto profesional en situaciones postaborto
Autor: Deza, Soledad

Fecha: 3-jul-2013

Cita: MJDOC-6342-AR | MJID6342

Producto: SYD

Sumario: |. Marco legal del secreto médico. I1. Importancia de la confidencialidad y supremacia del
secreto. |11. Deber de guardar secreto como regla general y derecho a revelarlo como excepcion. 1V.
Usuaria, paciente o 'padeciente’: ¢a qué mujer se denuncia por aborto?

Por Soledad Deza (*)

«En presenciadel aborto, |os médicos se transforman en policias, jueces y sacerdotes» Susana
Rostagnol, antropdloga (1)

El caso "MariaMagdalena" (2) tomd repercusion nacional por laviolenciay crueldad que recibié una
paciente. Estamujer de 26 afios ingresd con hemorragia ginecol6gicay fue recibida en la madrugada
por lajefa de Guardiay una médicaresidente de la Maternidad Nuestra Sefiora de las Mercedes de la
provinciade Tucuman. En el interrogatorio previo, segin da cuentala historia clinica de la usuaria, €lla
refirid estar en tratamiento por una patologia biliar, usar anticonceptivos inyectables y desconocer su
situacion de gravidez. No obstante ello, sus médicas tratantes diagnostican un «aborto provocado» y
efectlian una denuncia policial. Ademas de la violacién del deber de guardar 1a confidencialidad de su
paciente, las médicas | e practicaron un legrado sin anestesiay promovieron € ingreso de personal
policial uniformado ala sala de partos comunitaria, con €l propésito de que le tomaran declaracién
sobre la denuncia de aborto que habian formulado en su contra.

Todos los hechos referenciados constan en la historia clinica de la paciente, confeccionada de pufio,
letray con rubrica de ambas profesionales.

El caso "MariaMagdalena" esta judicializado alafecha, (3) pero es un indicador que evidenciala
asimetria de poder en la que se asienta la relacién médico-paciente y el padecimiento que transitan
muijeres vulnerables que son criminalizadas en lo que las perfila, més que como pacientes, como



verdaderas «padecientes» de la salud publica

Parajustificar esta conducta de violacion del secreto médico, se suele apelar desde €l sector médicoy a
veces también desde un sector del Poder Judicial (4) aun falso dilema entre obligacion a guardar
reserva o confidencialidad (propia de la relacion médico-paciente) y la obligacién de denunciar un
delito como de colaborar con el poder punitivo del Estado.

|. MARCO LEGAL DEL SECRETO MEDICO

El deber de guardar €l secreto profesional tiene solidos fundamentos éticosy juridicos para apuntalar la
rel acién médico-paciente. Los primeros tienen su base en unade las frases del juramento hipocrético,
(5) en € cual € profesional delasalud jura «guardar silencio sobre lo que, en mi consulta o fuerade
ella, vea u oiga, que serefieraalavida de los hombresy que no deba ser divulgado. Mantendré en
secreto todo lo que pudiera ser vergonzoso si 1o supieralagente». En cuanto a los fundamentos
juridicos, el deber de confidencialidad que el galeno debe a su paciente no solo surge de normas
especificas dictadas en materia de salud, sino que, ademas, su importancia se observa a notar que la
legislacion penal hatipificado como delito larevelacion del secreto médico.

En nuestro pais, e Codigo de Etica Médica de la Asociacion Médica Argentina expresa que «el secreto
profesional es un deber que nace de la esencia misma de la profesion» (art. 66). Pero los antecedentes
bioéticos del deber de reserva se remontan ainstrumentos internacionales con largavigenciaen la
materia. El Codigo Internacional de Etica Médica (1949), adoptado en Asamblea en Londres por la
Asociacion Médica Mundial, sefiala: «El médico debe a su paciente absoluto secreto en todo o que se
le haya confiado o é sepa por medio de una confidenciax». Por su parte, la Declaracion de Lisboa de la
Asociacion Médica Mundial sobre derechos de los pacientes, [levada a cabo en 1981 y revisadaen el
ano 2005, deja establecido € principio del secreto para la relacién médico-paciente:«Toda informacion
identificable del paciente debe ser protegida». La Declaracién de Washington de la misma asociacion
(2002) sobre las consideraciones éticas en torno alos datos de la salud estableci6 que «cuando sea
posible lainformacion para usos secundarios debe ser andénima|...] o protegida por codigos».

Desde la criminologia también se ha valorado el deber de confidencialidad que preservalaintimidad de
una persona en el marco de una relacion médico-paciente como de fundamental importancia. Prueba de
ello es que larevelacion de un secreto sin que medie justa causa ha sido tipificada como delito en €l art.
156 del Cadigo Penal, que dispone: «Serd reprimido con multa de pesos mil quinientos a pesos noventa
mil e inhabilitacion especial, en su caso, por seis meses atres afios, €l que teniendo noticia, por razén
de su estado, oficio, empleo, profesiéon o arte, de un secreto cuya divulgacién pueda causar dafio, 10
revelare sin justa causa». En el ambito del derecho de procedimiento penal también se protege
especificamente el deber de reserva del equipo de salud. El Cédigo Procesal Penal de Tucuman (CPPT)
establece en €l art. 326 el "Deber de abstencion”, aclarando que: «Deberan abstenerse de declarar sobre
los hechos secretos que hayan llegado a su conocimiento en razén del propio estado, oficio o profesion,
bajo pena de nulidad: [...] los médicos, farmacéuticos, parterasy demés auxiliares del arte de curar [...].
Sin embargo, estas personas no podran negar €l testimonio cuando sean liberadas por €l interesado del
deber de guardar el secreto». En cuanto ala «obligacion de denunciar», laley dispone en €l art. 326 inc.
2 del Codigo Procesal Penal de Tucuman que: «Tendran obligacion de denunciar los delitos
perseguibles de oficio: [...] 2.Los médicos, parteras, farmacéuticos y demas personas que gjerzan
cualquier ramo del arte de curar que conozcan esos hechos al prestar |os auxilios de su profesion, salvo
gue e conocimiento adquirido por ellos esté por laley bajo el amparo del secreto profesional». Esta
misma norma esta comprendida en el art. 177 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion (CPPN).

En e ambito del derecho privado, también la legislacion se hace cargo de esta obligacion de reserva.
Deestaforma, €l art. 11 delaLey Nacional 17.132, que reglamenta el gjercicio de lamedicina,
establece: «Todo aquello que llegare a conocimiento de las personas cuya actividad se reglamentaen la



presente ley, con motivo o en razén de su gjercicio, no podra darse a conocer -salvo |os casos que otras
leyes asi |o determinen o cuando se trate de evitar un mal mayor y sin perjuicio de lo previsto en €l
Cadigo Penal-, sino ainstituciones, sociedades, revistas o publicaciones cientificas, prohibiéndose
facilitarlo o utilizarlo con fines de propaganda, publicidad, lucro o beneficio personal».

Por otra parte, laLey Nacional 26.529 de derechos del paciente establece en €l art. 2, bajo €l tépico
"Derechos del paciente”, que: «Constituyen derechos esenciales en larelacion entre €l pacientey el o
los profesionales de la salud, €l o los agentes del seguro de salud, y cualquier efector de que setrate, los
siguientes: [...] ¢) Intimidad. Toda actividad médico-asistencial tendiente a obtener, clasificar, utilizar,
administrar, custodiar y transmitir informacion y documentacion clinica del paciente debe observar el
estricto respeto por la dignidad humanay la autonomia de la voluntad, asi como el debido resguardo de
laintimidad del mismo y la confidencialidad de sus datos sensibles, sin perjuicio de las previsiones
contenidas en laLey N° 25.326; d) Confidencialidad.El paciente tiene derecho a que toda persona que
participe en la elaboracion o manipulacién de la documentacién clinica, o bien tenga acceso a
contenido de la misma, guarde la debida reserva, salvo expresa disposicién en contrario emanada de
autoridad judicial competente o autorizacion del propio paciente...». En la provinciade Tucuman, la
Ley 6952 en su Art. 1 inc. 6 dispone gque todo paciente tiene derecho «A gue se respete su intimidad y
la confidencialidad de todo lo relacionado con procedimientos, diagnosticos, exploraciones,
interconsultas, tratamientos. Quienes no estén directamente implicados en su atencion, deben contar
con la autorizacion del paciente para estar presentes en cualquier acto relacionado con la afeccion que
padece». LaLey Nacional 25.326 de proteccion de datos personal es establece en su art. 8 que: «Los
establ ecimientos sanitarios publicos o privados y los profesionales vinculados a las ciencias de la salud
pueden recolectar y tratar |os datos personales relativos ala salud fisica o mental de los pacientes que
acudan alos mismos o que estén o hubieren estado bajo tratamiento de aquellos, respetando los
principios del secreto profesional». Y en el art. 10, bajo €l titulo "Deber de confidenciaidad”, l1aley
establece que: «1. El responsable y las personas que intervengan en cualquier fase del tratamiento de
datos personales estan obligados a secreto profesional respecto de los mismos. Tal obligacion
subsistira aun después de finalizada su relacion con €l titular del archivo de datos. 2. El obligado podra
ser relevado del deber de secreto por resolucion judicial y cuando medien razones fundadas relativas a
la seguridad publica, la defensa nacional o la salud publica.

En lo que atarie a estdndares internacional es fijados por instrumentos internacionales de vigencia local,
el secreto profesional reconoce su existencia en la proteccion del derecho alaintimidad, la privacidad y
lalibertad.La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la CIDH) declar6 que €l
derecho alaintimidad garantiza «un espacio que nadie puede invadir, una esfera de actividades
absolutamente personal para cada individuo». El derecho ala privacidad esta protegido por varios
tratados de derechos humanos. Entre ellos, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948),
cuyas normas han adquirido el carécter de ius cogens o derecho fundamental e imperativo paralos
Estados, el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (1966) y la Convencién Americana de
Derechos Humanos (1969). La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) dice
textualmente en su art. 12: «Nadie serd objeto de intromisiones arbitrarias en su vida privada, su
domicilio o correspondenciani de dafios a su honor o reputacion. Toda personatiene derecho ala
proteccion de laley contratales intromisiones o dafios». En el mismo sentido, €l art. 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos (PIDCP) establece: «(1) Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honray reputacion. (2) Toda personatiene derecho ala proteccion de laley contra esas
injerencias 0 esos ataques». A su vez, € art. 11 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) dice: «(2) Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataquesilegales asu honrao
reputacion.(3) Toda persona tiene derecho ala proteccion de laley contra esas injerencias 0 esos
ataques».



Como puede observarse, la obligacion de respetar laintimidad de quien es paciente'y el deber de no
revelar los datos alos que se accedan en virtud del vinculo generado con la persona que busca su
asi stencia médica tienen fundamento legal en el derecho positivo nacional e internacional, publico y
privado.

Y los principios que informan desde el ambito internacional y nacional a blogue constitucional federal
tornan aplicables, ademés, todas aguellas disposi ciones que preserven derechos fundamental es como
son el derecho alaintimidad, alalibertad, alaprivacidad, alasalud y a no autoincriminarse.

No obstante la claridad de la normativa vigente que protege el secreto profesional, €l caso "Maria
Magdalena' muestra que, a menos en la provincia de Tucuman, no solo no se censuralaviolacién de
secreto médico como delito penal que es, sino que se ha reivindicado |a denuncia de abortos como una
conducta esperada de los profesionales de la salud (6).

II. IMPORTANCIA DE LA CONFIDENCIALIDAD Y SUPREMACIA DEL SECRETO

Existen dos fallos paradigméticos en materia de obligacion de reservay violacion de secreto médico: el
fallo plenario "Natividad Frias' (7) y €l falo "Baldivieso" (8). Ambos en el orden nacional tienen
importancia exponencia en cuanto fijan las reglas bajo las cuales habra de interpretarse la obligacion
de confidencialidad y, alavez, evidencian € caracter gravoso que conlleva el dilema carcel o muerte
para muchas personas que acceden ala salud en el ambito publico de la prestacion.

Desde la criminologia, (9) se sostiene que €l bien juridico protegido por € secreto profesional esla
libertad individual entendida como |la esfera de reserva que constituye laintimidad de una persona. De
lo que se trata es de amparar lalibertad individual relativa alos secretos confiados, por necesidad y no
por gusto, a personas que se hallan en determinados cargos, artes o profesiones.Como delito de peligro
concreto, para el quiebre del secreto profesional, basta con que el dafio sea potencial y posible, o cua
supone que no habra de analizarse la probabilidad cierta de que exista 0 no perjuicio concreto parala
victima. La solaruptura de la esfera de la privacidad es un hecho suficiente para que lalibertad
protegida por este tipo penal y laintimidad como derecho fundamental que subyace se vean dafiadas.

Se espera gue quien asiste sanitariamente guarde secreto de o que oye y conoce porque en sus manos
esta la responsabilidad moral de evitar afectar la esferade intimidad y libertad de su paciente. La
relacion que se genera entre profesional de la salud y usuaria se define como una forma particular de
relacién social que tiene su causa eficiente en lainteraccién que demanda la atencién sanitariade las
personasy en cuya base descansa unarelacién emocional. Es la piedraangular de la gestion
médico-asistencia y se encuentra condicionada socio-historicamente por laideologiay las normas
éticas dominantes en un determinado contexto (10).

Lafatadereservade laintimidad vendria a transgredir también la obligaci6n bioética de propul sar
todas aquellas medidas que tiendan a hacer un bien al paciente, con igual intensidad, abstenerse de
Ilevar a cabo cualquier conducta que pudiera ser eficaz paraocasionarle un mal. Si e profesional dela
salud falla en la expectativa de reserva de la privacidad, habra traicionado gravemente la confianza de
una persona en condicion de vulnerabilidad.

Esta responsabilidad moral |e concierne indistintamente a todo integrante del equipo de salud que, en el
gjercicio de su préctica clinica, hayatenido conocimiento de hechos o datos personales de su
paciente.No cabe hacer disquisiciones respecto de la calidad de publica o privada de |a prestacién
médica que se involucre, toda vez que, si bien los ordenamientos penal es aluden a funcionarios
publicos, viajurisprudencial este debate se encuentra superado, habiéndose sostenido que la obligacion
de guardar secreto profesional confrontada con la obligacion de denuncia que contempla €l legislador
penal subsiste paratodo miembro del equipo de salud y alcanza a cualquier profesional delasalud, ya



sea que actle en la drbita publica o privada (11).

La proteccion de laautonomiay de laintimidad de quien en calidad de paciente se encuentra en una
situacion de asimetria de poder frente al sujeto supuesto de saber reconoce como objetivo principal
garantizar las condiciones necesarias para que quien padece alguna dolencia sea capaz de concretar en
forma personal, autorreferente y libre las elecciones que se imbrican en cualquier préctica sanitaria, sin
interferencia alguna de terceros o del propio Estado (representado por €l efector de salud en el @mbito
de lasalud publica).

Esasi que € principio de autonomia no solo apuntalalalibertad del paciente, sino que, por o mismo,
contribuye a generar un ambito de tranquilidad y confianza que coadyuve todas sus decisionesy
elecciones (12).

Teniendo en cuenta que resguardar la libertad de una persona requiere también preservar el derecho de
mantener reserva sobre |0 que se piensa, hace, tiene o padece, la herramienta penal va en auxilio de las
pacientes para resguardar esa esfera de privacidad que favorece las decisiones libres.Esta esfera, sin
embargo, no se reduce al circulo de lo que juridicamente constituye un secreto, sino que el Cédigo
Penal reprime en sentido amplio todas las acciones por medio de las cuales se utilicen (o pudieren
utilizarse) secretos, datos o elementos privados de la vida de otra persona, perjudicandola (13).

Ahorabien, aun cuando el deber de guardar secreto atraviesa desde diversos plexos normativos legales
y bioéticos latarea de brindar atencién sanitaria, se observa en el dmbito de la atencion sanitaria
publica que existe todavia resistencia del equipo de salud a mantener en el plano de la esfera privada
los que requieren curso de accidn terapéutica a propdsito de situaciones postabortos.

Larazon expuesta por parte de los implicados en las violaciones a la confidencialidad esgrime los
resabios de una falsa tensién entre obligacién de denunciar frente a obligacion de guardar secreto.

I1l. DEBER DE GUARDAR SECRETO COMO REGLA GENERAL Y DERECHO A REVELARLO
COMO EXCEPCION

La obligacion de denuncia que pesa sobre los miembros del equipo de salud esta especificamente
contempladaen €l inc. 2 del art. 177 Cédigo Procesal Penal de la Nacién (en adelante CPPN) y en el
art. 326 Cédigo Procesal Penal de Tucuman (en adelante CPPT). El inc. 1 del art. 177 CPPN (art. 326,
inc. 1, CPPT), por su parte, regulala obligacién de denuncia en aquellos casos en que € sujeto
cognoscente sea un funcionario o empleado publico, independientemente de su profesion puntual, y en
cuanto el objeto conocido sea un delito de accion publica. Y €l inc. 2 del art. 177 CPPN (art. 326, inc.
2, CPPT) proclama la obligacién de denuncia especificamente en los casos en que €l sujeto
cognoscente sea un profesional del arte de curar; y en cuanto el objeto conocido, que sea
particularmente un delito contralavida o laintegridad del cual hayatomado conocimiento al prestar
los auxilios de su profesion.Conforme se advierte, tanto parala norma adjetiva nacional como parala
provincial, la obligacion de denunciar que pesa sobre profesionales de la salud tiene una salvedad
expresa: que los hechos conocidos por el médico estén amparados por el secreto profesional.

El limite legal impuesto parala obligacion de denunciar que pesa sobre el equipo de salud es el propio
deber de guardar secreto.

Vale decir que la obligacién de guardar secreto eslareglay lafacultad (u obligacién) de denunciar es
la excepcion. Este razonamiento deductivo se obtiene a advertir que al ser la obligacion de guardar
secreto una obligacion genérica creada por una extensa plataf orma normativa, a modo de conducta
esperada en todos | os casos de atencion sanitaria, habran de estar también contempladas en leyes las
situaciones puntual es que marginen esta obligacion médicay permitan comportarse por fuerade la



conducta esperada por lalegislacion.

Para hacer ceder €l deber de guardar secreto, sera necesario que concurran circunstancias especiales
gue no estén protegidas por €l secreto. Eslo que e mismo Sebastidn SOLER ha llamado «zona de
facultad» paradejar en claro que €l profesional de la salud debe ser consciente de que solo podra
revelar aquellos datos provenientes de una situacion no protegida por el «secreto», debiendo callar si es
que existe tal proteccion de confidencialidad (14).

Estas excepciones alaregla de confidencialidad son o que se denomina «justa causa» de revelacion
del secreto médico (15).

Y esque € secreto profesional no es una obligacion impuesta para preservar laindemnidad del
profesional delasalud ni constituye una herramienta mediante la cual el efector se irresponsabiliza de
su paciente cediendo el paso al poder punitivo del Estado. Tampoco es una opcién que |os médicos
puedan decidir a cada momento respetar o declinar.Laviolacién de la confidencialidad no esun
derecho disponible para profesionales de |a salud méas que en casos expresamente contemplados por la

ley.

La confidencialidad es una garantia necesaria para derechos tan basicos como son €l acceso ala
atencion sanitaria, laintimidad y lalibertad. La Corte federal sostuvo expresamente en el caso
"Baldivieso" que esimprescindible que el acceso atodas | as acciones necesarias parafacilitar 1a
integridad fisicay favorecer la salud estén garantizadas por €l respeto alaprivacidad y al derecho ano
autoincriminarse de parte del paciente. Expresa en este sentido: «Este cuidado de si es, entonces,
originariay primordialmente un comportamiento que se lleva a cabo en el marco de privacidad la que,
como se havisto, encuentrala misma proteccién constitucional que, en general, se reconoce alavida
privaday a sus diversas manifestaciones. Cuando los cuidados del cuerpo son realizados por las
personas con el auxilio de un tercero, como es el caso del médico, no cabe presumir, a menos sin un
fundamento razonable, que ha mediado una renuncia a la exclusividad o reserva garantizada por la
Constitucion Nacional contralas invasiones gubernamentales|...] Es en este ambito de privacidad en €l
gue debe situarse la figura del secreto médico, en cuanto exige alos profesionales de la salud mantener
la confidencialidad sobre lainformacion obtenida a través del vinculo profesional con su paciente».

El blindaje que lalegislacion haresuelto en torno a flujo de informacién que circula entre médico y
paciente, donde el paciente es sin dudas |a parte vulnerable, debe mantenerse incélume precisamente
porque, ademas, este blindaje habra de evitar €l efecto discriminatorio que implicala posibilidad de ser
criminalizado solo por acceder alasalud en el @mbito publico de la prestacion (16).

La confidencialidad como derecho y su correlato, la obligacion de guardar secreto que pesa sobre €l
médico, son un andamiaje que ha sido disefiado para tranquilizar a quien, a consecuencia de una
problematica de salud puntual, puede verseobligado arevelar datos de su esferamas intima. Y en
situaciones postaborto las mujeres no solo se ven atravesadas por la angustia propia de una afeccién a
su salud, sino que, ademés, encuentran el temor ala denuncia de parte de sus médicos tratantes, las
coloca frente disyuntivas tan draméticas como: vida-muerte, derecho a la salud-clandestinidad sanitaria
y carcel-vida

Ladenuncia de aborto en el sector publico de la salud encubre cuestiones de conciencias privadas y de
violencias gjenas, y es utilizada usualmente a la hora de censurar un comportamiento que se reprueba
desde las convicciones personales. Dicho de otra forma, quienes verbalizan algun tipo de objecion de
concienciafrente alainterrupcion del embarazo, en general, recurren ala denuncia de las mujeres
abortantes como mecanismo para castigar.

Cuando unamujer en estado de vulnerabilidad acude a un hospital pablico en blsqueda de asistencia



vital que le permita poner a salvo su vida e integridad personal, la sola posibilidad de ser interrogada,
tratada, seleccionaday denunciada como sospechosa de un delito por el personal sanitario que debiera
asistirlala convierte en un blanco facil de apresar para el sistema penal, circunstancia esta que, a su
vez, la coloca frente al dilema de decidir entre su propia muerte o la pérdida de su libertad.

Lallamada «cifra negra» en torno al aborto visibiliza la selectividad con que opera el sistema pena en
cuestiones de aborto, dado que no todos |os conflictos que usualmente corresponderia reciban trato
criminal son denunciados. Pero cuando esa selectividad se vale ademas de |a colaboracion de quien
debe guardar secreto y proteger a su paciente, todo accionar posterior se tifie de injusticiaY esquela
verdadera situacién dilematica del equipo del salud gira en torno ala colision entre guardar secreto
profesional garantizando asi €l derecho alaintimidad de la persona que busca el auxilio de un médico,
por un lado, y |a predisposicién personal, voluntariay electiva para colaborar con €l interés punitivo del
Estado en la persecucion del delito (17).

Recapitulando, entonces, cabe afirmar que no existe tensién alguna entre obligacion de denunciar el
delito de aborto y obligacion de guardar secreto.

Por el contrario, cabe afirmar que la proteccion de la confidencialidad propia de larelacion

médi co-paciente otorga prevalencia a secreto médico como regla circunscribiendo sus excepciones a
escasos supuestos legales de justa causa, (18) donde el margen de discrecionalidad es practicamente
nulo.

Esto ultimo, teniendo en vista que la denuncia de aborto no salva ningunavida ni promueve la
proteccion de ningun bien juridicamente superior a derecho a acceder ala atencion sanitaria, al
derecho alavida, a derecho alaintimidad, aun trato digno, a no autoincriminarse y al derecho auna
vidalibre de violencia, que tienen plenavigenciaen el caso de la paciente.

IV. USUARIA, PACIENTE O 'PADECIENTE": (A QUE MUJER SE DENUNCIA POR ABORTO?

El delito de aborto ocurre en el cuerpo delamujer y el profesional de la salud no puede aprovecharse
de este extremo (tampoco podria hacerlo el Estado) para colaborar con una funcion de persecucién
punitiva (19).

En el caso de mujeres que concurren en situacion postaborto 0 con un aborto en curso, lalogicade la
inclinacion jurisprudencial por la superioridad de la obligacion de guardar secreto se vuelve alin més
transparente por lavariable de vulnerabilidad que atraviesa esta problematica exclusivamente
femenina.L as condiciones particulares de nifias, adolescentes y mujeres que requieren auxilio de un
profesional de la salud en casos de aborto provocados 0 no se encuentran cercadas por los peligros de la
clandestinidad de esta précticay por el miedo a ser criminalizadas con denuncias médicas incluso
cuando lainterrupcién del embarazo no hubiera sido provocada, (20) situaciones ambas que
profundizan el dilema carcel o muerte e incrementan con igual intensidad la morbilidad y la mortalidad
gue asechan a las mujeres abortantes.

Lanifia, adolescente o mujer que llega a un hospital publico en el marco de una situacion postaborto se
convierte en verdadera padeciente de efectores de salud que utilizan la denuncia penal o policial como
mecanismo para censurar aquella conducta reflida con su propia conciencia. Lejos de |as padecientes
gueda €l trato digno y respetuoso que les acuerdalaLey 26.529 y mucho més lejos aln el derecho a
vivir unavidalibre de violencias.

No como «padecientes», pero yaen €l afo 1966, e Dr. Laerzaen su voto del plenario "Natividad
Frias' daba cuenta de la criminalizacion selectiva del delito de aborto (21). Estainjusticia reproductiva
gue reproduce con crudeza paradigmas de exclusion crea un doble estandar en salud, toda vez que «las



menesterosas a quienes la sociedad |es cobra su altruista socorro hospitalario entregandol as convictas»
corren una suerte muy distinta de las mujeres que pueden acceder ala salud paga.

Lasuerte de «las menesterosas» que abortan en la clandestinidad y viendo su vida en peligro buscan
ayuda en €l dmbito de la salud publica, es una suerte huidiza que en lamejor de las situaciones debera
encontrarse con una actitud médica ética gue le permita subsistir. Mientras que para el resto de las
mujeres que abortan en Argentina, aquellas que no forman parte de | as estadisticas hospitalarias de la
sanidad, que no cuentan en las cifras negras de morbilidad y mortalidad materna, que jamas serén
encausadas penalmente ni serén objeto de investigacion judicial alguna, su suerte es muy
distinta.Piénsese que quienes abortan en el marco de la consulta privada no solamente acceden auna
especie de salud fortalecida que les permite g ercer su derecho adecidir con seguridad y en condiciones
de dignidad, sino que ademés cuentan con la serenidad propia de la confidencialidad guardada por
médicos que las asisten en forma rentada y lainmensa tranquilidad de estar fuera del foco punitivo del
Estado. Estas mujeres de la «salud privada» gozan, a la hora de abortar, de una privacidad més robusta
gue «las menesterosas» y, por ende, de una suerte mas leal.

El Comité de la Convencion parala Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion paralas
Mujeres (CEDAW) en su Recomendacion General 24 sobre lamujer y la salud, interpretando €l art. 12
de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contrala Mujer,
establecié la obligacién de los Estados de eliminar «la discriminacion contralamujer enlo que
respecta a su acceso alos servicios de atencion médica durante todo su ciclo vital, en particular en
relacion con la planificacion de lafamilia, el embarazo, €l partoy el periodo posterior al parto».
También expreso su preocupacion por e vinculo existente entre el cumplimiento del derecho ala
privacidad en materia de salud, aborto y salud de las mujeres, al expresar que: «Lafalta de respeto del
caracter confidencial de lainformacion afectatanto al hombre como alamujer, pero puede disuadir a
lamujer de obtener asesoramiento y tratamiento y, por consiguiente, afectar negativamente su salud y
bienestar. Por esarazdn, la mujer estara menos dispuesta a obtener atencién médica para tratar
enfermedades de |os 6rganos genitales, utilizar medios anticonceptivos o atender a casos de abortos
incompletos, y en los casos en que haya sido victima de violencia sexual o fisica.

No seriajusto hablar de aborto sin referir que es una préctica médica que af ecta exclusivamente a
mujeres.No serialeal omitir considerar que estas situaciones desaf ortunadas son en general el producto
de la orfandad de una politica publica seria en materia de derechos sexuales y reproductivos que alnen
desde las distintas carteras ministeriales esfuerzos en aras de mejorar la educacion sexual, la
anticoncepciony el desarrollo social de nifias, adolescentes y mujeres. Y tampoco seriajusto eludir
analiz ar gue las consecuencias de la falta de politicas que contribuyan al desarrollo humanoy al
empoderamiento de mujeres impactard con mayor crueldad en aquellas en estado de vulnerabilidad no
solo por su carencia de recursos econdémicos, sino también por la escasez de recursos simbolicos como
son lafalta de educacion, lafalta de contencién social, el abandono familiar, la segregacion cultural y
demas connotaciones que atraviesan larealidad de una nifia, de una adolescente y de una mujer en
estado de pobreza, 0 bien pertenecientes a zonas rurales o a pueblos originarios cuyo denominador
comun serialavulnerabilidad.

Interpelar e contenido del derecho alasalud y la calidad de atencion médica que rodea situaciones de
aborto y postaborto, con enfoque de género, exige notar que la condicion de mujer genera vivencias,
cuestionamientos, disyuntivas, sufrimientosy violencias exclusivos para su géenero, segin las
construcciones culturales de roles que cada comunidad disponga para la mujer y parala maternidad
(22).

Deconstruir ese concepto monolitico de mujer que se presenta como insostenible hoy por hoy, nos
conduce avisibilizar que existen cuestiones de raza, edad, clase social, poder adquisitivo, nivel
educativo y pertenencia cultural, entre otras variables, que descartan la posibilidad de generalizar como



posibles denunciadas de aborto atodas las mujeres. Esta situacion alerta por un lado, sobre el sesgo de
género que acomparia a todo conflicto que se origine en decisiones que vinculen latriada

muj er-sexualidad-reproduccion.Y por otro lado, pone en € tapete laforma en que las condiciones
sociales y ambientales son idoneas para agudizar |as angustias con la clandestinidad de ciertas précticas
médicasy la posible criminalizacion de sus conductas para ciertas mujeres.

Un enfoque de género en los poderes del Estado permitira sensibilizar sobre el contexto de asimetria (y
abuso de poder) que rodea la denuncia de aborto, sobre las injusticias existentes en el acceso a esta
préctica segun la posicion socia que ocupe lamuijer, sobre las diferencias de trato (digno y respetuoso
0 N0) que recibe unamujer en situacion postaborto en € &mbito publico y en el ambito privado de la
asistencia médica, sobre laincidencia de los recursos materiales y simbdlicos de las abortantes en el
trazado de sus destinos biogréficos reproductivos y no reproductivos y, fundamentalmente, sobre el
diferente «peso» del derecho ala confidencialidad, segiin la situacion de aborto se dé en una mujer de
clase aventgjada o no.

El deber de confidencialidad es inherente ala condicion de profesional de lasalud y se debe reservaa
todos los pacientes por igual, pero en € caso de la denuncia de aborto, la violacion del secreto esun
delito con sesgo de género que involucra otras variables de discriminacion como son raza, cultura,
condicion social y edad.

El hecho de que las denuncias de aborto provengan de casos registrados en la salud publica o tenga
como «denunciadas», «imputadas» 0 «encausadas» a mujeres de escasos recursos no debe engafiarnos
sobre unarealidad que tiene lugar exclusivamente en situaciones de marginalidad. Laimposibilidad de
ignorar este contexto de marginalidad, pobrezay escasez de recursos simbdlicos impone alos
trabajadores de la salud inclinarse por preservar aquellas garantias que, como la de confidencialidad de
la relacién médico-paciente, conduzcan a generar un espacio de seguridad en la atencion sanitariay a
descartar laidea de colaborar con un Estado al cual |e sobran recursos pararealizar dichatarea.La
condena normativa al aborto convive, en los hechos, con una précticatolerante hacia el aborto
clandestino por parte del mismo Estado. Cierto es que son casi nulas las condenas efectivas por aborto,
pero la criminalizacién de las mujeres existe méas ala de los finales procesal es que se ideen para cada
Caso.

En la denuncia de aborto formulada por médicos del sistema publico de salud subyace un reproche
moral que no es capaz de ser relegado ala conciencia propia, alli donde es preciso permanezcan este
tipo de cuestiones. Cuando la propia conciencia del profesional de la salud se expande més alla de su
propia esfera intima de competencias y se proyecta haciala vida privada de las usuarias del servicio
publico de salud, se vulneran derechos fundamental es.

Esta situacion debiera ser enfrentada por los carriles democréticos correctos, generando el poder
politico un espacio propicio para unadiscusion en la que participen todos |os actores estratégicos que
entretejen el discurso reproductivo y no reproductivo de nifias, adolescentes y mujeres. No parece justo
gue, pararesolver un problema politico como es la clandestinidad del aborto, el Estado ampare €
accionar de inescrupul osos efectores de la salud publica que convierten a sus pacientes en
«padecientes».
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Pagina 12, 13/8/2012, http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/subnotas/200919-
0086-2012-08-13.html (consultado el 1/11/2012).
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Nominacion de San Miguel de Tucuman, a cargo del fiscal Arnoldo Suasnabar.

(4) El fiscal deinstruccion en lo pena dela VIl Nominacién de Tucuman ordend en fecha 28/10/2012
el archivo de una denuncia de violacién de secreto médico que constaba en la historiaclinicade la
paciente, argumentando la vigencia de una obligacién de denunciar «maniobras abortivas» y
merituando gue la relacién existente entre las médicas denunciadas y su paciente es «unarelacion
médico-paciente no-formal». La resolucién fue apelada.

(5) Juramento hipocrético, disponible en la pagina oficial del Ministerio de Salud de la Nacion,
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(6) En La Gaceta, diario de mayor circulacién en la provincia de Tucuman, la jefa de la maternidad
Nuestra Sefiora de las Mercedes declar6 ante una denuncia de violacion de secreto médico a dos
médicas de lainstitucion (22 en nUmero de partos en América Latina): «"Desde la Maternidad sostienen
gue no hubo maltrato ni mala praxis, que lo que se hizo fue denunciar un delito y que la paciente tendra
gue sostener con pruebas su denuncia’. La paciente llegd con 16 semanas de embarazo y una
ginecorragia, con huellas de maniobras abortivas.Desde lainstitucion estamos obligados por ley a
denunciar este posible delito», dijo Rossana Chahla, directora de la Maternidad, disponible en
http://www.lagaceta.com.ar/nota/505775/policial es/dos-medic
s-maternidad-acusadas-maltratar-paciente.html (consultado el 3/10/2012).

(7) CNPen pleno in re "Natividad Frias', 26/8/1966.
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http://www.humani dadesmedicas.sld.cu/index.php/hm/article/v ew/187/111, consultado € 16/12/2012.

(11) En € dictamen del entonces procurador fiscal de la Nacion, Dr. Esteban Righi, en €l fallo
"Baldivieso", se advierte una clara fundamentacion acerca de laimprocedencia de efectuar
diferenciacién en torno alos obligados a mantener la confidencialidad: «el inc. 1 regulael deber de
denunciar paratodo funcionario publico en general, y cuando €l legislador quiso regular explicitamente
lo relativo al deber de denunciar en el ambito de la consulta médica, |o hizo explicitamente en €l inc. 2,
en el cual, en realidad, degj6 en claro que el deber de denunciar tenia como limite (ademéas de que se
tratara de | os especiales casos de los delitos contralaviday laintegridad fisica) la supremacia del
secreto profesional. En ese caso, €l legislador no necesitd hacer una diferencia entre el funcionario
publico y el médico no funcionario, yaque a estatuir un deber especial a cargo del no funcionario, €l
estado o inviste de una posicion cuasi-funcional, o dicho de otra manera, le atribuye un deber
institucional que no es posible de distinguir del deber que tiene un funcionario.

(12) Este dilema bioético-juridico fue superado desde € Poder Judicial hace mas de cincuenta afios.El
fallo "Natividad Frias' sefidlala Camara Penal en pleno, resolvio que: «La aparente oposicién entre
ambas disposiciones legales, debe interpretarse en e sentido de que quien recurre a un médico por una



afeccién autoprovocada, aun delictuosa como el aborto, goza de la seguridad de que su secreto no sera
hecho publico; en cambio, no ocurre lo mismo cuando el atentado |o ha producido un extrafio, desde
gue esa accion es extrafia alarelacion existente entre el médicoy el enfermo, que es laamparada por la
ley. En estos casos el facultativo debe denunciar el hecho delictuoso ejecutado por terceros, salvo en
casos como los de los delitos contra la honestidad, en que la viabilidad de la accion depende de la
instancia privada, para cubrir los riesgos del "strepitus fori" [...] Por dltimo, tampoco encuentro colisién
entre la obligacion de los médicos, parteras, enfermeras, etc. de mantener el secreto profesional en estos
casos, con lo dispuesto por €l art. 277, inc. 6°, que sanciona por el delito de encubrimiento alos que
dejaran de comunicar alaautoridad |as noticias que tuvieren acerca de la comision de un delito, cuando
estuvieren obligados a ha cerlo por su profesion o empleo. Las razones de que he hecho mérito
anteriormente, demuestran, a mi entender, que aguellos profesionales no solo no estan obligados a
denunciar los casos de aborto provocado por la propia paciente, sino que la denunciainvade la orbita de
loilicito. Tal conclusién me exime de otros argumentos. Si la denuncia a que he venido refiriéndome
no ha podido formularse, por contrariar disposiciones legales de indudable aplicabilidad y normas de
conducta que constituyen el fundamento moral de una profesion que, como lamedicina, tan
intimamente esta ligada al orden social del pais, dicha denuncia no puede servir de base a proceso
alguno contra la denunciada.

(13) Nurfiez, Ricardo, Tratado de derecho penal, 12 edicién, Cérdoba, Lerner, 1988, t. V, p. 95.
(14) Soler, Sebastian, Derecho pendl, t. IV, p.132.
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contagio (leyes 12.331y 16.668), sida (Ley 23.798) y certificados médicos en ART (Ley 24.557); b)
cuando por su importanciay trascendenciamédica el caso seainformado a sociedades cientificas (art.
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de la obligacion de abstencion (art. 216 Codigo Procesal Penal de Tucuman); €) cuando € médico
reclame honorarios; f) denuncia de nacimientosy defunciones (Ley 26.413y Decr. 278/11); g) delitos
de accion de instancia privada de |os que resultaren la muerte de una persona o se trate de lesiones
gravisimas; h) en el caso de menores o incapaces, cuando no haya representantes legales o se
encuentren en situacién de abandono, o bien cuando hubieren intereses gravemente contrapuestos entre
el incapaz y su representante (art. 72 Codigo Penal); i) excepciones en caso de VIH, contempladas en €l
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17.132); la doctrina entiende que, en estos casos, existe una colision de deberes para €l profesional
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establecimientos estatales: las primeras contarian con una proteccién de un secreto médico (y, por ende,
de su salud) mas amplio que las segundas. Por otra parte, dado que |as normas sobre secreto médico
tienen lafinalidad que alcanza tanto a los médicos publicos como alos privados (facilitar un ambito



protegido que permitala obtencion de toda la informacion relevante para su salud que el paciente pueda
brindar), es razonable entender que el menor alcance del deber de denunciar que pesa sobre los
médicos, establecido en el art. 177.2 del CPPN, se justifica tanto a una como a otra clase de
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(17) Juliano, Mario, Amicus curiae, Asociacion de Pensamiento Penal,
http://new.pensamientopenal .com.ar/sites/defaul t/files/2012 07/fall0s25.pdf.

(18) En € fallo plenario "Natividad Frias' |a Camara Nacional decidio «sobre el art. 156 del Cod.Penal
gue conminalarevelacion "de un secreto cuya divulgacion puede causar dafio” cuando no medie "justa
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sociedad les cobra su altruista socorro hospitalario entregandol as convictas de ese delito».
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Este trabajo forma parte de una investigacion més profunda en curso con dos colegas tucumanas sobre
lajudicializacién del aborto en la provincia de Tucuman en los Ultimos veinte afios.



