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Violacion de secreto médico y denuncia de
aborto”  soledad Deza

La intimidad y la libertad son derechos fundamentales de todas las per-
sonas y su proteccion legal se instrumenta desde el derecho publico y
privado. La violacién del secreto médico estd contemplada como delito
y el deber de confidencialidad del equipo de salud, frente a situaciones
que involucren a sus pacientes, ha sido interpretado por la jurispruden-
cia en fallos emblematicos como “Natividad Frias” y “Baldivieso”. Las
situaciones post-aborto que impulsan a mujeres a buscar atencion mé-
dica en hospitales publicos, las expone a denuncias por parte de los
mismos profesionales que las asisten. Este trabajo busca desmontar
una falsa tension existente entre obligacion de denunciar vs. obligacion
de guardar reserva, apelando al orden vigente y a un enfoque de géne-
ro que deje ver que sélo nifias, adolescentes y mujeres con escasez de
recursos materiales y simbolicos son las que acaban criminalizadas en
esta situaciones.

Palabras clave: confidencialidad - secreto profesional - aborto - paciente
- derechos - vulnerabilidad - género - salud - derechos humanos

Privacy and freedom are fundamental rights and are legally protected by
public and private law. The violation of medical confidentiality is
considered a crime. The health team’s duty of confidence to patients has
been interpreted by case-law in paradigmatic judgements as “Natividad
Frias” y Baldivieso”. Women in post-abortion situations that seek health
care in public hospitals are exposed to criminal complaints carried out

* Una version mas acotada de este articulo fue publicada en la Revista Digital
Microjuris Argentina bajo el titulo “Deber de guardar el secreto profesional en
situaciones post-aborto”, disponible en: http://ar.microjuris.com. Aquel articulo,
limitado a la perspectiva juridica de los los conceptos de confidencialidad y
deber de guardar reserva bajo la optica penal, carecia de la perspectiva que otor-
ga a este tema la justificacion bioética del secreto médico, que se desarrolla aqui.
Este articulo, a la vez, es producto de un trabajo de investigacion mas profundo,
actualmente en curso, acerca de la situacion del aborto en Tucuman desde una
mirada interdisciplinaria y con trabajo de campo. Quiero agradecer a Julieta
Arosteguy por la lectura generosa de este articulo y sus acertadas sugerencias.

" Abogada. Directora del Centro de Estudios de Género de la Universidad San
Pablo T de Tucuman.
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by the same professionals that assist them. This paper argues against
the supposed tension between the duty to report and the obligation of
maintaining confidentiality. It considers the existing legal framework and
takes a gender perspective in order to show that only girls, adolescents
and women with limited economic and symbolic resources are

criminalized in such situations.

Key words: confidentiality - medical confidentiality - abortion - patient
- rights - vulnerability - gender - health - human rights

Recientemente un caso de la provin-
cia de Tucuman, el caso “Maria Mag-
dalena”,! tomé repercusion nacional
por la violencia y crueldad que recibid
una paciente en situacion post-aborto
al ingresar a una maternidad publica.
La mujer, de 26 afios, ingreso6 al hospi-
tal con hemorragia ginecolodgica y fue
recibida en la madrugada por la jefa de
Guardia y una médica residente. En el
interrogatorio previo, segun da cuenta
la historia clinica de la paciente, ella
refiri6 estar en uso de anticonceptivos
inyectables y desconocer su situacion
de gravidez. No obstante, las médicas
tratantes diagnosticaron un ‘“aborto
provocado” y efectuaron una denuncia
policial —decision que consta en la his-
toria clinica de pufio y letra, con rabri-
ca de ambas. Ademas de existir
constancia de la violacion del deber de
guardar reserva, estd documentada la
realizacion de un legrado sin anestesia
y el ingreso de personal uniformado a
la sala de partos comunitaria donde se
hallaba internada la paciente para to-
marle declaracion en relacion con la
denuncia de aborto que sus médicas
formularan en su contra.

Para justificar esta conducta de vio-
lacion del secreto médico por quienes
tienen deber de guardar reserva, se

suele apelar a una falsa tension entre la
obligacion a guardar reserva o confi-
dencialidad (propia de la relacion mé-
dico-paciente) y la obligacion de
denunciar un acto como el aborto, pe-
nalizado por la ley, en lo que se inter-
preta como deber de colaborar con el
poder punitivo del Estado.

Este trabajo tiene como objetivo
desarticular la tensién aparente entre
la obligacion de confidencialidad y la
obligacion de denunciar, demostrando
que una comprension acabada de la
normativa legal imperante, y las inter-
pretaciones que al respecto han efec-
tuado los Tribunales desde 1966 hasta
ahora, son elementos que permiten re-
solver la falsa tension a favor de la
prevalencia del secreto médico. Para
ello, se abordara el marco legal que ro-
dea al secreto profesional, la justifica-
cion moral que puede ofrecerse desde
la bioética y cémo la ponderacion ju-
dicial de los derechos fundamentales
en juego es concluyente para dar pree-
minencia a la proteccion de la intimi-
dad, la privacidad, el derecho a no
autoincriminarse, la libertad y la salud
de una paciente por sobre el interés del
Estado en perseguir delitos como el
aborto. Finalmente se resaltara el ses-
go de género y la vulnerabilidad de las
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mujeres en situacion post-aborto en el
ambito de la salud publica, para con-
cluir que la violacion del deber de
guardar secreto en estos casos, ademas
de configurar una conducta reprocha-
ble por la ley, entrafia una doble discri-
minacion por afectar a mujeres pobres.

1. Marco legal del secreto médico

El deber de guardar el secreto profe-
sional reposa sobre fundamentos éti-
cos y juridicos que apuntalan la
relacion médico-paciente. Los que
provienen de la ética tienen su base en
el Juramento Hipocratico,” a través del
cual el profesional de la salud jura
“guardar silencio sobre lo que, en [la]
consulta o fuera de ella, vea u oiga,
que se refiera a la vida de los hombres
y que no deba ser divulgado. Man-
tendr[4] en secreto todo lo que pudiera
ser vergonzoso si lo supiera la gente.”
En cuanto a los fundamentos juridicos,
el deber de confidencialidad que el ga-
leno debe a su paciente no sélo surge
de normas especificas dictadas en ma-
teria de salud sino que, ademas, su im-
portancia se observa al notar que la
legislacion penal ha tipificado como
delito la revelacion del secreto médico.

En nuestro pais, el Cédigo de Etica
Meédica de la Asociacion Médica Ar-
gentina expresa que “el secreto profe-
sional es un deber que nace de la
esencia misma de la profesion” (art.
66). Pero los antecedentes bioéticos del
deber de reserva se remontan a instru-
mentos internacionales con larga vi-
gencia en la materia. El Codigo
Internacional de Etica Médica (1949)
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adoptado en Londres por la Asociacion
Médica Mundial sefiala que “El médi-
co debe a su paciente absoluto secreto
en todo lo que se le haya confiado o ¢l
sepa por medio de una confidencia”.
Por su parte, la Declaracion de Lisboa
de la Asociacion Médica Mundial so-
bre derechos de los pacientes, elabora-
da en 1981 y revisada en el ano 2005,
deja establecido el principio del secre-
to para la relacion médico-paciente al
sostener que “Toda informacion identi-
ficable del paciente debe ser protegi-
da”. La Declaracion de Washington de
la misma Asociacion (2002), sobre las
consideraciones éticas en torno a los
datos de la salud, establece a su vez
que “Cuando sea posible la informa-
cién para usos secundarios debe ser
anonima [...] o protegida por codigos”.

En cuanto a los fundamentos juridi-
cos, pueden identificarse varias ver-
tientes segun el foco esté puesto en el
derecho publico o privado.

Desde la criminologia, ambito del
derecho publico, se ha valorado el de-
ber de confidencialidad que preserva
la intimidad de una persona en el mar-
co de la relacion médico-paciente
como de fundamental importancia.
Prueba de ello es que la revelacion de
un secreto sin que medie justa causa
ha sido tipificado como delito en el art.
156 del Coédigo Penal, que dispone
“Sera reprimido con multa de pesos
mil quinientos a pesos noventa mil e
inhabilitacion especial, en su caso, por
seis meses a tres afios, el que teniendo
noticia, por razén de su estado, oficio,
empleo, profesion o arte, de un secre-
to cuya divulgacion pueda causar
dafio, lo revelare sin justa causa”. En
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el ambito del derecho de procedimien-
to penal también se protege especifica-
mente el deber de reserva del equipo
de salud. El Codigo Procesal Penal de
Tucuman (CPPT) establece en el art.
223 el “Deber de Abstencion” aclaran-
do que “Deberan abstenerse de decla-
rar sobre los hechos secretos que
hayan llegado a su conocimiento en
razdn del propio estado, oficio o profe-
sion, bajo pena de nulidad: [...] los
médicos, farmacéuticos, parteras y de-
mas auxiliares del arte de curar [...].
Sin embargo, estas personas no podran
negar el testimonio cuando sean libe-
radas por el interesado del deber de
guardar el secreto”. En cuanto a la
“obligacion de denunciar”, la ley dispo-
ne en el art. 326 inc. 2) del Codigo Pro-
cesal Penal de Tucuman que “Tendran
obligacion de denunciar los delitos per-
seguibles de oficio: [...] 2. Los médi-
cos, parteras, farmacéuticos y demas
personas que ejerzan cualquier ramo
del arte de curar que conozcan esos he-
chos al prestar los auxilios de su profe-
sion, salvo que el conocimiento
adquirido por ellos esté por la ley bajo
el amparo del secreto profesional.”

En el ambito del derecho privado,
también la legislacion se hace cargo de
esta obligacion de reserva. De esta for-
ma, el art. 11 de la Ley Nacional
17.132 que reglamenta el ejercicio de
la medicina establece “Todo aquello
que llegare a conocimiento de las per-
sonas cuya actividad se reglamenta en
la presente ley, con motivo o en razén
de su ejercicio, no podra darse a cono-
cer —salvo los casos que otras leyes asi
lo determinen o cuando se trate de evi-
tar un mal mayor y sin perjuicio de lo
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previsto en el Codigo Penal—, sino a
instituciones, sociedades, revistas o
publicaciones cientificas, prohibién-
dose facilitarlo o utilizarlo con fines
de propaganda, publicidad, lucro o be-
neficio personal”. Si bien la ley local
tucumana sobre el ejercicio de la medi-
cina (Ley N° 5544) nada dice en forma
expresa, se presume que los principios
que informan desde el ambito interna-
cional y nacional al bloque constitucio-
nal federal tornan aplicable las
disposiciones que preserven derechos
fundamentales, como son el derecho a
la intimidad, a la libertad, a la privaci-
dad, a la salud y a no-autoincriminarse.

Por otra parte, la Ley Nacional
26.529 de “Derechos del paciente” es-
tablece en el art. 2, bajo el topico “De-
rechos del paciente”, que “Constituyen
derechos esenciales en la relacion entre
el paciente y el o los profesionales de
la salud, el o los agentes del seguro de
salud, y cualquier efector de que se tra-
te, los siguientes: [...] ¢) Intimidad.
Toda actividad médico-asistencial ten-
diente a obtener, clasificar, utilizar, ad-
ministrar, custodiar y
informaciéon y documentacion 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 da-
tos sensibles, sin perjuicio de las pre-
visiones contenidas en la Ley N°
25.326; d) Confidencialidad. El pa-
ciente tiene derecho a que toda perso-
na que participe en la elaboraciéon o
manipulacion de la documentacion cli-
nica, o bien tenga acceso al contenido
de la misma, guarde la debida reserva,

transmitir
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salvo expresa disposicion en contrario
emanada de autoridad judicial compe-
tente o autorizacion del propio pacien-
te”. En la provincia de Tucuman, la
Ley 6.952 en su art. 1 inc. 6 dispone
que todo paciente tiene derecho “a que
se respete su intimidad y la confiden-
cialidad de todo lo relacionado con
procedimientos, diagnosticos, explo-
raciones, interconsultas, tratamientos.
Quienes no estén directamente impli-
cados en su atencidn, deben contar con
la autorizacion del paciente para estar
presentes en cualquier acto relaciona-
do con la afecciéon que padece”. La
Ley Nacional 25.326 de “Proteccion
de datos personales” establece en su
art. 8 que “Los establecimientos sani-
tarios publicos o privados y los profe-
sionales vinculados a las ciencias de la
salud pueden recolectar y tratar los da-
tos personales relativos a la salud fisi-
ca o mental de los pacientes que
acudan a los mismos o que estén o hu-
bieren estado bajo tratamiento de
aquéllos, respetando los principios del
secreto profesional”; y en el art. 10,
bajo el titulo “Deber de confidenciali-
dad”, la ley establece que “1. El res-
ponsable 'y las personas que
intervengan en cualquier fase del trata-
miento de datos personales estan obli-
gados al secreto profesional respecto
de los mismos. Tal obligacion subsisti-
rd aun después de finalizada su rela-
cion con el titular del archivo de datos.
2. El obligado podra ser relevado del
deber de secreto por resolucion judi-
cial y cuando medien razones funda-
das relativas a la seguridad publica, la
defensa nacional o la salud publica”.
Por su parte, en lo que atafie a la pro-

Buckup - Interior FLACSO 34 - NOVIEMBRE 20¢qxp 13/12/2013 10:01 Pagina 45

PERSPECTIVAS BIOETICAS | 45

teccion de la intimidad como derecho
humano conforme a los tratados de de-
rechos humanos, el secreto profesional
reconoce su existencia en la protec-
cion del derecho a la intimidad. La Co-
mision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, la CIDH) de-
clar6 que el derecho a la intimidad ga-
rantiza “un espacio que nadie puede
invadir, una esfera de actividades ab-
solutamente personal para cada indivi-
duo”. El derecho a la privacidad esta
protegido por varios tratados de dere-
chos humanos. Entre ellos, la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos
(1948), cuyas normas han adquirido el
caracter de ius cogens o derecho fun-
damental e imperativo para los Esta-
dos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) y
la Convencién Americana de Dere-
chos 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 domi-
cilio o correspondencia ni de dafios a
su honor o reputacion. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales intromisiones o dafios”.
En el mismo sentido, el articulo 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (PIDCP) establece: “(1)
Nadie serd objeto de injerencias arbi-
trarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspon-
dencia, ni de ataques ilegales a su hon-
ra y reputacion. (2) Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley con-
tra esas injerencias o esos ataques”. A
su vez, el articulo 11 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos
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(CADH) dice: “(2) Nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abu-
sivas en su vida privada, en la de su fa-
milia,
correspondencia, ni de ataques ilega-
les a su honra o reputacion. (3) Toda
persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra esas injerencias o €sos
ataques”.

Como puede observarse, la obliga-
cion de respetar la intimidad del pa-
ciente y el deber de no revelar los
datos a los que se acceda en virtud del
vinculo sanitario generado entre el ga-
leno y la persona que busca su asisten-
cia médica tienen fundamento legal en
el derecho positivo nacional e interna-
cional, publico y privado.

Sin embargo, a pesar de la amplia
normativa que protege el secreto
profesional, el caso analizado mues-
tra que en la provincia de Tucuman,
desde la salud publica, no s6lo no se
condena la violacion del secreto mé-
dico y la obligacion de confidencia-
lidad como el delito penal que
constituye sino que, paraddjicamen-
te, se reivindica la denuncia de abor-
tos como una conducta esperada del
profesional de la salud.’

A continuacidn, analizaremos los ar-
gumentos morales sobre los cuales se
apoya la obligacion de secreto profe-
sional, y evaluaremos si existen razo-
nes morales de peso para esgrimir una
obligacion superior de denunciar un
caso de aborto, pasando por alto la
normativa que privilegia el secreto
médico y las razones morales que lo
avalan.

en su domicilio o en su
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2. Justificacion moral, limites y
alcances de la obligacion médica de
guardar secreto

La obligacion de preservar el secre-
to médico que se impone al efector de
salud y el derecho a la confidenciali-
dad que resguarde la intimidad al pa-
ciente se inscriben, en nuestro pais,
bajo lo que se ha dado en llamar secre-
to relativo para significar que la regla
genérica de guardar secreto puede,
aunque solo en casos excepcionales de
justa causa, ceder y permitir que se re-
velen datos que forman parte de la
vida privada de quien ostenta la cali-
dad de paciente. Ello, por oposicion al
secreto absoluto que no admite ningu-
na clase de excepcion a la obligacion
de reserva, como ocurre con el secreto
de confesion.

La justificacion moral que se propo-
ne desde la bioética* para el deber de
confidencialidad radica en la dignidad,
propia de la persona humana, como
agente moral auténomo. Desde una
posicion utilitarista, el respeto al deber
de confidencialidad se basa en la con-
fianza que debe subyacer en la rela-
cién médico-paciente para generar un
escenario favorable y empatico para la
anamnesis que contenga a aquél que
tiene que “desnudar” su intimidad ante
un profesional extrafio y pueda lograr
asi un intercambio fluido y seguro
para exponer con verdad los males que
le aquejan. Este ambito de tranquili-
dad en el que se debe brindar la aten-
cion sanitaria habra de coadyuvar
directamente a la optimizacion del ser-
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vicio de salud prestado por el equipo,
y con idéntica intensidad promovera
las condiciones conducentes para me-
jorar la calidad de las prestaciones e
incentivar su busqueda y acceso en la
poblacién mas vulnerable que es la
que corre usualmente con mayores
11esgos.

Desde el enfoque de una ética de mi-
nimos y maximos que desarrolla Die-
go Gracia’® también es posible
justificar el deber de guardar reserva
en situaciones post-aborto aun cuando
este autor indique que la autonomia
ocupa un lugar inferior respecto de
otros principios. Haciendo uso de los
principios de la bioética, este autor
sostiene que no se encuentran situados
todos al mismo nivel, sino que pueden
jerarquizarse en un nivel universal que
convoca una ética de minimos y que
seria guiada por los principios de no
maleficencia y de justicia; y en un nivel
particular, propio de la relacion médi-
co-paciente o ética de maximos, que se
guiara con los principios de autonomia
y beneficencia.

Desde estas perspectiva, el deber-
derecho de confidencialidad se susten-
ta principalmente en el principio de
autonomia del paciente que debe ser
respetado, siempre y cuando se haya
cumplido previamente con el respeto
al principio de no-maleficencia (evitar
un dafio grave a terceras personas con-
cretas) y de justicia (tratar a todos los
pacientes con el mismo respeto).

Siguiendo esta propuesta puede ad-
vertirse que aun entendiéndose que la
autonomia debe ceder ante una ética de
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maximos, denunciar el aborto de la pa-
ciente (y violar asi el deber de confi-
dencialidad) no es una accion médica
que busque evitar un dafio a ninguna
persona. Por el contrario, denunciar a la
mujer abortante tendra como efecto
unicamente producirle a ella el dafio
propio de la criminalizacion. Y ello vio-
laria tanto el principio de no maleficen-
cia, como el de justicia para la paciente.

Al mismo tiempo se impone desta-
car que no solo existe una justificacion
moral tedrica para el secreto médico,
sino también una justificacion moral
desde la praxis que se apoya en la res-
ponsabilidad moral de cada profesio-
nal frente al hecho concreto de que la
persona que busca atencion sanitaria,
en forma implicita pero real, deposita
su confianza en que lo intimo de su pa-
decimiento no serd divulgado. Si el
profesional falla en la expectativa de
reserva de la privacidad, habra traicio-
nado gravemente la confianza de una
persona en condicion de vulnerabili-
dad. Esta responsabilidad moral, que
concierne evidentemente al médico, le
cabe de igual manera a todo integrante
del equipo de salud que en el ejercicio
de su practica clinica ha tenido conoci-
miento de hechos o datos personales
del enfermo.

En la actualidad la relacion médico-
paciente se define como una forma
particular de relacion social que tiene
su causa eficiente en la interaccion que
demanda la atencion sanitaria de las
personas, y en cuya base descansa una
relaciéon emocional. Es la piedra angu-
lar de la gestion médico-asistencial y
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se encuentra condicionada socio-histo-
ricamente por la ideologia y las nor-
mas ¢éticas dominantes en un
determinado contexto.® Ademas, el
principio de la beneficencia exige a los
galenos no so6lo conocimientos técni-
cos, sino también cualidades psicolo-
gicas y comportamientos subjetivos
eficaces para que esa interaccion no
oblitere la autonomia del paciente.

La proteccion de la autonomia y de
la intimidad de quien en calidad de pa-
ciente se encuentra en una situacion de
asimetria de poder frente al sujeto de
supuesto saber, su médico/a, reconoce
como objetivo principal garantizar las
condiciones necesarias para que quien
padece alguna dolencia sea capaz de
concretar en forma personal, autorefe-
rente y libre las elecciones que se im-
brican en cualquier practica sanitaria,
sin interferencia alguna de terceros o
del propio Estado (representado por el
efector de salud en el ambito de la sa-
lud publica). Es asi que el principio de
autonomia no so6lo apuntala la libertad
del paciente, sino que por lo mismo
contribuye a generar un ambito de
tranquilidad y confianza que coadyuve
a todas sus decisiones y elecciones.

De esta forma, la obligacion de
guardar secreto médico promueve la
seguridad, para las personas necesita-
das de atencion sanitaria que se vean
expuestas a desnudar hechos y/o cir-
cunstancias de su vida privada ante un
efector de salud, de que éste no divul-
gara los mismos en su perjuicio. La
falta de reserva de la intimidad, por
otra parte, vulneraria el principio de
beneficencia y el de no maleficencia
que impone al equipo de salud desple-
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gar todas aquellas medidas que tien-
dan a hacer un bien a su paciente v,
con igual intensidad, abstenerse de lle-
var a cabo cualquier conducta que pu-
diera ser eficaz para ocasionarle un
mal a su salud.

Siguiendo esta ldgica, corresponde
afirmar que el equipo de salud debe
guardar secreto como regla general y
que, para estar obligado a denunciar,
sera necesario que concurran circuns-
tancias especiales que descartan el se-
creto. Es lo que el mismo Soler ha
llamado “zona de facultad” para dejar
en claro que el profesional de la salud
debe ser conciente de que solo podra
revelar aquellos datos provenientes de
una situacion no protegida por el “se-
creto”, debiendo callar, si es que exis-
te tal proteccion de confidencialidad.’

La concurrencia de ciertas circuns-
tancias excepcionales se erigira en un
limite para la obligacion de confiden-
cialidad y habra de implicar necesaria-
mente la existencia de un interés
perseguido por la revelacién que se
demuestre notoriamente superior al
que se preserva con el secreto. Por
este motivo, las circunstancias que lle-
ven a un miembro del equipo de salud
a revelar un secreto deben ser de tal
magnitud que justifiquen la posibili-
dad cierta de restriccion de derechos
fundamentales como son la intimidad,
la privacidad, la libertad, la dignidad y
el acceso a la atencion sanitaria (tam-
bién denominado derecho a la salud).
Es lo que en doctrina se ha dado en lla-
mar “justa causa”.

Para comprender el alcance del con-
cepto de “justa causa” que motive de
verdad la revelacion de datos obteni-
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dos o conocidos en el marco de la
atencion sanitaria es necesario razonar
la relacion entre el deber de confiden-
cialidad y la facultad de revelar el se-
creto, en términos de una relacion
regla-excepcion. En esta relacion la re-
gla es la obligacion de guardar el se-
creto y la excepcion debera ser
también de origen legal como ocurre
con la obligacion de secreto.

Este razonamiento deductivo se ob-
tiene al advertir que al ser la obliga-
cion de guardar secreto una
obligacion genérica creada por la ley
a modo de conducta esperada en to-
dos los casos de atencion sanitaria,
también habran de estar contempla-
das en las leyes las situaciones pun-
tuales que marginen este derecho
del paciente y faculten por tanto al
profesional de la salud a comportarse
por fuera de la conducta esperada por
la legislacion.

Tales situaciones que justifican un
apartamiento de la regla de reserva
son: a) Denuncia obligatoria segun lo
estipulan las leyes para los casos de
Lepra (ley 11.359), Peste (ley11.843),
Enfermedades infectocontagiosas (ley
12.317), Enfermedades venéreas en
periodo de contagio (leyes 12.331 y
16.668), Sida (ley 23.798) y Certifica-
dos médicos en A.R.T. (ley 24.557); b)
Cuando por su importancia y trascen-
dencia médica el caso sea informado a
sociedades cientificas (art. 11 ley
17.132); c¢) Cuando el médico actia
como perito, debido a que la relacion
que une al perito con la parte peritada
no es una relacion médico-paciente
mas que circunstancial; d) Cuando el
médico tratante sea requerido por la
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justicia en calidad de testigo y siempre
que estuviere formalmente relevado de
la obligacion de abstencion (art. 216
Codigo Procesal Penal de Tucuman);
¢) Cuando el médico reclame honora-
rios; f) Denuncia de nacimientos y de-
funciones (ley 26.413 y Dec.
278/2011); g) Delitos de accion de ins-
tancia privada de los que resultaren la
muerte de una persona o se trate de le-
siones gravisimas; h) En el caso de
menores o0 incapaces, cuando no haya
representantes legales o se encuentren
en situacion de abandono, o bien cuan-
do hubieren intereses gravemente con-
trapuestos entre el incapaz y su
representante. (art. 72 Codigo Penal);
i) Excepciones en caso de VIH, con-
templadas en el Decreto 1244/91 que
reglamenta la ley 23.798; j) Cuando se
trata de evitar un mal mayor (art. 11
Ley 17.132). La doctrina entiende que
en estos casos existe una colision de
deberes para el profesional médico
(deber de guardar el secreto y obliga-
cion de denunciar) que deberian re-
solverse a la luz de la teoria del
estado de necesidad o de la legitima
defensa. El principio de estado de ne-
cesidad requerira al profesional de la
salud valorar los bienes juridicos de
la comunidad que entiende en peli-
gro, frente a los bienes juridicos indi-
viduales que esta llamado a proteger
y que habran de vulnerarse con la di-
vulgacion; k) Situaciones en las que
corre peligro la vida o la integridad
fisica y psiquica de su paciente (Ley
26.485 de proteccion integral contra
la violencia).

Me detendré brevemente en los
apartados h) y j) por cuanto los mis-
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mos pueden prestar a confusion y jus-
tificar erradamente revelaciones de
secreto.

En el caso de menores el equipo de
salud debera ser sumamente cuidadoso
con los nuevos paradigmas que infor-
man la capacidad de estas personas.
Nuestra legislacion ha evolucionado
en materia de derecho de las personas,
y sobre todo en lo que se denomina
usualmente derecho de familia, debido
a la integracion del bloque de constitu-
cionalidad que otorga obligatoriedad
local a Tratados y Pactos internaciona-
les que Argentina ha suscripto. Este
cambio de paradigma, en el cual el
menor ha pasado de ser objeto de de-
recho a sujeto de derecho, recepta un
concepto que viene discutiéndose en
bioética, que es el de la competencia
progresiva.

Una correcta interpelacion al princi-
pio de autonomia debera convocar al
profesional de la salud a determinar
las circunstancias puntuales de des-
arrollo psicofisico que presenta su pa-
ciente menor de edad y asumir que le
pertenece la capacidad de decidir de-
terminadas cuestiones que afectan ex-
clusivamente su vida. En este orden de
ideas, el derecho a la confidencialidad
de quien demuestre las competencias
propias para decidir debe ser respeta-
da, méaxime si se trata de un paciente
sin responsabilidad parental que lo co-
bije. Pero la excepcionalidad de la vio-
lacion del secreto médico indica que
para que ceda la confidencialidad en
estos casos, el escrutinio del profesio-
nal sobre las circunstancias de modo,
tiempo y lugar que dimensionan su
competencia progresiva debe ser es-
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tricto, ain en caso de contraposicion
de intereses con sus progenitores o
adultos a cargo.

Esto, por cuanto se presume que la
autonomia de las personas es inheren-
te a un desarrollo psico-fisico que no
es uniforme, que habra de reconocerse
en cada caso como habilitadora de de-
cisiones sobre el propio cuerpo y la
propia biografia que van mas alla de
los limites arbitrarios impuestos mu-
chas veces desde la ley (ej. menor im-
puber, menor piber, menor adulto en
la actual legislacion y “adolescentes”
en el proyecto de reforma). El acceso a
la anticoncepcion para nifias, niflos y
adolescentes es un ejemplo de ello. En
la Provincia de Tucuman, donde ain
no se ha adherido a la Ley 26.573 de
salud sexual y procreacion responsa-
ble, es comun observar esta practica li-
gada a las convicciones propias de
cada profesional de la salud. Esta ano-
mia genera un abanico de posibilida-
des que incluyen en muchos mas casos
de lo deseable, la negativa directa a
prescribir algin tipo de método anti-
conceptivo, o bien, la exigencia de la
presencia de los padres para la consul-
ta, en franca violacion del derecho a la
confidencialidad médica que ese o esa
menor ostentan como paciente.®

Otro supuesto interesante para anali-
zar es el que justifica la violacion del
secreto médico con el proposito de
evitar un mal mayor. Pensemos en una
consulta médica, en el marco de la
cual el profesional de la salud diagnos-
tica en su paciente una enfermedad
con predisposicion genética solo para
mujeres —como ocurre con la hemofi-
lia, el sindrome de X fragil y la distro-
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fia muscular de Duchene—, en las cua-
les las hermanas y tias maternas, como
asi también las propias hijas de un pa-
ciente afectado pueden ser las portado-
ras del gen y tener a su vez hijos
afectados. Este dilema autorizaria al
profesional de la salud a ceder su obli-
gacion de reserva y a exponer la situa-
cion de salud de su paciente a aquella
parte de la familia que pudiere resultar
afectada. Jerarquizando los bienes en
juego y teniendo en cuenta que ninglin
derecho es absoluto, es claro que el de-
recho a la intimidad de ese paciente es-
tara por debajo del derecho a la vida 'y
a la salud de varias personas allegadas.
No ocurriria lo mismo con enfermeda-
des que no fueran tratables o cuyos tra-
tamientos fueran de dificil acceso o de
dudosos resultados —como ocurre, por
ejemplo, con el mal de Huntington
donde las opciones de tratamiento y
cura son nulas.

Volviendo a las situaciones post-
aborto, en modo alguno debe interpre-
tarse discrecionalidad posible o
tensién entre varios bienes en juego.
En primer lugar, porque dadas las par-
ticularidades de estos casos, la vida in-
trauterina (si existiere como autébnoma,
con lo cual no acuerdo, aunque dicho
tema excede el marco de este trabajo)
ya no existe al momento de acceder la
mujer a la consulta médica. En segun-
do lugar, y como consecuencia directa,
cualquier tipo de tension entre bienes a
jerarquizar quedan descartados al mo-
mento siguiente de constatar un aborto,
toda vez que la unica vida en presencia
del galeno es la de 1a mujer abortante y,
por ende, la confidencialidad le es de-
bida a ella y no existe razon (ni vida de
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tercero) que justifique ceder la obliga-
cion de secreto.

Como puede advertirse, si bien el
derecho a la intimidad no es absoluto,
la situacion que justifique la revela-
cion de datos biograficos personales
protegidos por el secreto médico debe
ser una situacion contemplada en la
normativa. Y aun cuando el profesio-
nal de la salud conserve una dosis de
discrecionalidad para casos puntuales,
la justa causa no puede fundarse en
la simple conviccién de que se en-
cuentra ante una situacién persegui-
ble punitivamente por el Estado.’

Tampoco habrd de ceder cuando
convicciones o creencias personales
de los integrantes del equipo de salud
se muestren enervadas por la conducta
de alguno o alguna de sus pacientes, 0
bien por las elecciones que las perso-
nas que son asistidas médicamente hu-
bieran tomado o pudieren llegar a
tomar.

Estas situaciones de supuestos con-
flictos personales o dudas morales que
registran Unicamente como base un
posible compromiso de la propia ética
del efector carecen de la eficacia para
lograr descartar la proteccion de la es-
fera personal de intimidad que indica
el secreto como obligacion. Las cos-
movisiones personales de quien reali-
za tareas en el arte de curar y que
pudieren comprometer de algin modo
los términos de la relacion médico—pa-
ciente corresponde sean puestas en un
paréntesis que garantice a quien solici-
ta atencion sanitaria que tal situacion
no habra de conferirle peligro a su li-
bertad ni riesgo a su autonomia.
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3. Tension ficticia entre la obligacion
de denunciar y el deber de
confidencialidad. Un bien
juridicamente protegido

Carlos Creus' expresa que el bien
juridico protegido en lo que a secreto
profesional se refiere es la libertad in-
dividual, en cuanto a la esfera de reser-
va que constituye la intimidad de una
persona. Se trata de amparar la libertad
individual relativa a los secretos con-
fiados por necesidad a personas que se
hallan en determinados cargos, artes o
profesiones.

El quiebre del secreto profesional es
un delito de peligro concreto. Basta con
que el dafo sea potencial y posible, lo
cual supone que no habra de analizarse
la probabilidad cierta de que exista o no
perjuicio concreto para la victima. Es
suficiente la sola ruptura de la esfera de
la privacidad para que la libertad, pro-
tegida por este tipo penal, y la intimi-
dad como derecho fundamental que
subyace, se vean dafiadas. Siguiendo la
normativa internacional con respecto al
derecho a la intimidad, la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos re-
solvio a favor del secreto médico,
generando un caso emblematico en la
materia: “De la Cruz Flores vs. Pert™".

Ahora bien, pese a la claridad de la
normativa que rodea la obligacion de
guardar secreto para el equipo de salud
y el derecho a la confidencialidad que
asiste a quienes ocupan el lugar de pa-
cientes, en el ambito de la salud publi-
ca se observa gran resistencia a
mantener en el plano de la esfera priva-
da situaciones de abortos en curso que
llegan requiriendo atencion médica.
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El caso “Maria Magdalena” eviden-
cia que en varias oportunidades se ha
violado su confidencialidad. Veamos,
en primer lugar, con la decision de sus
médicas tratantes de dar aviso a la po-
licia denunciando la comision de lo
que consideraron un delito de aborto
provocado. Otro momento en el cual
se vulnera la esfera de intimidad y pri-
vacidad de “Maria Magdalena” es
cuando se llama a sus familiares (es-
poso y madre) para revelarles la situa-
cion post-aborto de la paciente. Una
tercera forma en que sus médicas tra-
tantes afectaron la confidencialidad y
violaron su deber de secreto se dio en
forma escalonada durante varias horas
y consistio en la presencia permanente
de terceras personas ajenas al equipo
de salud (v. gr otras parturientas y sus
familiares, por ser la sala de partos co-
munitaria) tanto cuando se la acusoé de
haberse provocado un aborto, como
cuando se decidié denunciar policial-
mente el supuesto delito, y cuando se
la acusé delante de su propia familia.
Pero quizés el momento de mayor vio-
lencia ejercido sobre “Maria Magdale-
na” fue cuando la Jefa de Guardia
autorizo la entrada de personal policial
a la sala comunitaria donde un par de
horas antes habia sido legrada sin
anestesia, “para tomar declaracién a la
paciente” (sic Historia Clinica N°
4379/03), luego de lo cual tres unifor-
mados rodearon a la convaleciente
mujer.

Lamentablemente, esta practica no
es tan extrafla como nos gustaria. El
caso de “Maria Magdalena” parece no
ser el primero con violencia sobre la
paciente, tampoco el unico en el cual
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el equipo de salud denuncia a quien
debe proteger. Sin embargo, las estri-
dencias propias del maltrato impidie-
ron que se conjure un silencio que
nunca es salud.

La razén expuesta por parte de los
implicados en las violaciones a la con-
fidencialidad esgrime los resabios de
una tension ficticia, que aun cuando
estd superada por via jurisprudencial
desde hace mas de cincuenta afios no
se logra desarticular en la practica. Es
la tension entre la obligacion de de-
nunciar y la obligacion de reserva
analizada anteriormente.

En primer lugar, no cabe hacer dis-
quisiciones respecto de la calidad de
publica o privada de la prestacion mé-
dica que se involucre, toda vez que si
bien los ordenamientos penales aluden
a funcionarios publicos, via jurispru-
dencial este debate se encuentra supe-
rado. Es asi como la obligacion de
guardar secreto profesional confronta-
da con la obligacion de denuncia que
contempla el legislador penal no hace
diferencia en cuanto al sujeto obligado
y alcanza a cualquier profesional de la
salud que actue tanto en la orbita pu-
blica como en la privada."

La obligacion de denuncia de estos
profesionales estd especificamente
contemplada en el inc. 2 del art. 177
Codigo Procesal Penal de la Nacion
(en adelante CPPN), en el orden nacio-
nal, y en el art. 326 Cddigo Procesal
Penal de Tucuman (en adelante CPPT).
Por otra parte, el inciso 1 del art. 177
CPPN (el art. 326 inc. 1 CPPT) regula
la obligacion de denuncia en aquellos
casos en que el sujeto cognoscente sea
un funcionario o empleado publico, in-
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dependientemente de su profesion pun-
tual, y en cuanto el objeto conocido sea
un delito de accién publica. El inciso 2
del art. 177 CPPN (el art. 326 inc. 2
CPPT) proclama la obligacion de de-
nuncia especificamente en los casos en
que el sujeto cognocente sea un profe-
sional del arte de curar, y en cuanto el
objeto conocido sea particularmente un
delito contra la vida o la integridad del
cual haya tomado conocimiento al
prestar los auxilios de su profesion.
Pero para la ley nacional y provincial,
la obligacion de denuncia tiene una
salvedad expresa: que los hechos co-
nocidos recaigan bajo el amparo del
secreto profesional.

Vale decir, el limite que desarticula
esa falsa tension entre el deber de con-
fidencialidad y la obligacion de cola-
borar penalmente con el Estado en la
persecucion de los delitos es, precisa-
mente, el secreto o, mas precisamente,
las situaciones de intimidad protegidas
legalmente por el deber de guardar se-
creto médico.

Esta aparente confusion fue expresa-
mente despejada en el fallo “Baldivie-
so”, oportunidad en la que el Maximo
Tribunal sostuvo: “Es cierto, como se
ha dicho que si a los médicos funcio-
narios publicos se les exige el deber de
denunciar propio de todos los funcio-
narios, entonces se produciria un efec-
to social discriminatorio entre las
personas que tienen recursos para ac-
ceder a la medicina privada y aquellas
que solo cuentan con la posibilidad
que brindan los establecimientos esta-
tales: las primeras contarian con la
proteccion de un secreto médico (y,
por ende, de su salud) mas amplio que
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las segundas. Por otra parte, dado que
las normas sobre secreto médico tie-
nen la finalidad de alcanzar tanto a los
médicos publicos como a los privados
(facilitar un ambito protegido que per-
mita la obtencion de toda la informa-
cion relevante para su salud que el
paciente pueda brindar), es razonable
entender que el menor alcance del de-
ber de denunciar que pesa sobre los
médicos, establecido en el art. 177.2
del CPPN, se justifica tanto en una
como en otra clase de facultativos. Por
tales razones, debe concluirse que el
deber de denunciar que pesa sobre los
médicos publicos, es decir aquellos
que ejercen la medicina en su condi-
cion de funcionarios estatales, es el
mismo que tienen los médicos priva-
dos y no va mas alla.”

El blindaje que la legislacion ha re-
suelto en torno al flujo de informacion
que circula entre médico y paciente,
donde la paciente es sin dudas la parte
vulnerable, debe mantenerse incolume
precisamente en aras de proteger a
quien se beneficia del derecho a la
confidencialidad tanto en el circuito
publico de salud, como en el privado.
Esta confidencialidad protege asimis-
mo los datos y constancias asentadas
en la Historia Clinica, documento le-
gal por excelencia que da cuenta de las
circunstancias de tiempo, modo y lu-
gar que han encorsetado la relacion
médico-paciente y que, por gozar de la
misma proteccion de secreto profesio-
nal, no pueden ser reveladas mas que
en casos excepcionales dispuestos ex-
presamente por la ley u ordenados por
un Juez.

Y es que el secreto profesional no es
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una obligacion impuesta para preser-
var la indemnidad del profesional de la
salud, ni constituye una herramienta
mediante la cual el efector se irrespon-
sabiliza de su paciente cediendo el
paso al poder punitivo del Estado, y
tampoco es una opcion que los médi-
cos puedan decidir a cada momento
respetar o declinar. La confidenciali-
dad, como derecho, ha sido concebida
para tranquilizar a quien, a consecuen-
cia de una problematica de salud pun-
tual, puede verse obligado a revelar
datos de su esfera mas intima. Y en los
casos post-aborto en que se busca
atencion médica, las mujeres no sélo
se ven atravesadas por la angustia pro-
pia de una afeccion a su salud, se en-
cuentran ademas frente a disyuntivas
tan dramaticas como: vida-muerte, de-
recho a la salud-clandestinidad sanita-
ria y carcel-vida.

Cuando una mujer en estado de vul-
nerabilidad acude a un hospital publi-
co en busca de asistencia vital que le
permita poner a salvo su vida e integri-
dad personal, la sola posibilidad de ser
interrogada, tratada, seleccionada y
denunciada como sospechosa de un
delito por el personal sanitario que de-
biera asistirla la convierte en un blan-
co facil de apresar para el sistema
penal, circunstancia ésta que a su vez
la coloca frente al dilema de decidir
entre su propia muerte o la pérdida de
su libertad.

La llamada “cifra negra” en torno al
aborto visibiliza la selectividad con
que opera el sistema penal en cuestio-
nes de aborto, dado que no todos los
conflictos que usualmente correspon-
deria reciban trato criminal son denun-
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ciados. Pero cuando esa selectividad
se vale ademas de la colaboracion de
quien debe guardar secreto y proteger
a su paciente, todo accionar posterior
se tifie de injusticia. Y es que la verda-
dera situacion dilematica del equipo
del salud gira en torno a la colision en-
tre guardar el secreto profesional ga-
rantizando asi el derecho a la
intimidad de la persona que busca el
auxilio de un médico por un lado; y la
predisposicion personal, voluntaria y
electiva para colaborar con el interés
punitivo del Estado en la persecucion
del delito, por otro.

Este dilema bioético-juridico fue su-
perado desde el Poder Judicial hace
mas de cincuenta afios. El fallo “Nati-
vidad Frias” se refiere a este falso di-
lema médico al sefalar que “La
aparente oposicion entre ambas dispo-
siciones legales, debe interpretarse en
el sentido de que quien recurre a un
médico por una afeccion autoprovoca-
da, 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 lo
ha producido un extrafio, desde que esa
accion es extrafa a la relacion existen-
te entre el médico y el enfermo, que es
la amparada por la ley. En estos casos
el facultativo debe denunciar el hecho
delictuoso ejecutado por terceros, sal-
vo en casos como 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 ultimo, tampoco encuen-
tro colision entre la obligacion de los
médicos, parteras, enfermeras, etc. de
mantener el secreto profesional en es-
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tos casos, con lo dispuesto por el art.
2717, inc. 6°, que sanciona por el delito
de encubrimiento a los que dejaran de
comunicar a la autoridad las noticias
que tuvieren acerca de la comision de
un delito, cuando estuvieren obligados
a hacerlo por su profesion o empleo.
Las razones de que he hecho mérito
anteriormente, demuestran, a mi en-
tender, que aquellos profesionales no
s6lo no estan obligados a denunciar
los casos de aborto provocado por la
propia paciente, sino que la denun-
cia invade la drbita de lo ilicito. Tal
conclusiéon me exime de otros argu-
mentos. 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 fundamen-
to moral de una profesion que, como la
medicina, tan intimamente esta ligada
al orden social del pais, dicha denuncia
no puede servir de base a proceso algu-
no contra la denunciada”.

Sobre la preeminencia del valor del
secreto médico por sobre el de la obli-
gacion de funcionario publico de de-
nunciar los delitos de los que tome
conocimiento en su actividad, Bidart
Campos, prestigioso constitucionalista
local, invita a que “pensemos que la
médica se ‘enterd’ del delito a causa de
la atencion profesional que hubo de
dispensar a la mujer enferma, y aun-
que unicamente hubiera sido el ‘cuer-
po’ de ésta y todo lo corporalmente
anexo (capsulas vomitadas y capsulas
retenidas, etc.) lo que le dio la noticia
delictual, ese conocimiento quedaba
constitucionalmente incorporado al
deber de reserva y secreto profesiona-
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les. Ello porque los valores y bienes
que con el secreto médico se preservan
son de muchisimo mayor relieve y al-
curnia que los que se computan al im-
poner a los empleados publicos la
obligacion de denunciar los delitos de
accion publica que conocen en el ejer-
cicio de su funcion”.”

Puntualmente en el caso de mujeres
que concurren en situacion post-aborto o
con un aborto en curso, la logica de la in-
clinacion jurisprudencial por la superio-
ridad de la obligacion de guardar secreto
médico se vuelve aiin mas transparente
por la variable de vulnerabilidad que
atraviesa esta problematica exclusiva-
mente femenina. Las condiciones parti-
culares de nifias, adolescentes y mujeres
que requieren auxilio de un profesional
de la salud en casos de aborto, provoca-
dos 0 no, se encuentran cercados por los
peligros de la clandestinidad de esta
practica y por el miedo a ser criminaliza-
das por denuncias médicas atin cuando
la interrupcion del embarazo no hubiera
sido voluntaria," situaciones ambas que
profundizan el dilema cdrcel 0 muerte; e
incrementan con igual intensidad la
morbilidad y la mortalidad que acechan
a las mujeres abortantes.

La imposibilidad de ignorar este
contexto de marginalidad, pobreza y
escasez de recursos simbodlicos impo-
ne a los trabajadores de la salud, en
cualquier ponderacion de los derechos
de la paciente (a la vida, a la atencion
sanitaria, a la igualdad, a la intimidad,
a la dignidad, a la libertad y a la priva-
cidad) vs. la obligacion de denunciarla
que creyeran valida efectuar, inclinar-
se por preservar aquellas circunstan-
cias de hecho que conduzcan a generar
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un espacio de seguridad en la atencién
de las pacientes abortantes y, en conse-
cuencia, a descartar la colaboracion
con la persecucion punitiva de un deli-
to, por un Estado al cual le sobran re-
cursos para realizar dicha tarea.

La prevalencia del derecho a la con-
fidencialidad de la mujer-paciente en
atenciéon médica post-aborto indica
que debe primar la reserva que impone
el secreto profesional por sobre la
obligacion de denunciar. La igualdad
real de oportunidades y trato (art. 75
inc. 23 C.N.) es uno de los argumentos
que fundament6 tal conclusion, con-
forme afirma Gil Dominguez" cuando
ensefla “Ante la necesidad de atencion
médica por complicaciones de un
aborto voluntario, no existe igualdad
real de oportunidades y trato, si las
mujeres de escasos recursos que sola-
mente pueden acceder para su trata-
miento a un hospital publico son
denunciadas por los profesionales ac-
tuantes, mientras que las mujeres con
posibilidades econémicas, en similar si-
tuacion, concurren a un establecimiento
sanitario en donde recibiran la debida
atencion y no seran denunciadas”.

Recapitulando entonces, cabe afir-
mar que no existe la tension entre obli-
gacion de denunciar el delito de aborto
y obligacién de guardar secreto. Por el
contrario, cabe afirmar que la protec-
cion de la confidencialidad propia de
la relacion médico-paciente otorga
prevalencia al secreto médico como
regla, circunscribiendo sus excepcio-
nes a escasos supuestos legales donde
el margen de discrecionalidad es su-
mamente acotado.

Esto ultimo, teniendo en vista preci-
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samente —como se ha expuesto— que la
denuncia de aborto no salva ninguna
vida, ni promueve la protecciéon de
ningun bien juridicamente superior al
derecho a acceder a la atencion sanita-
ria, al derecho a la vida, al derecho ala
intimidad, a un trato digno y al dere-
cho a una vida libre de violencia que
tienen plena vigencia en el caso de la
paciente abortante.

4. Enfoque de género sobre el
derecho a la confidencialidad en
situaciones post-aborto

Ya en el afio 1966, el voto del Dr. La-
jerza en el plenario “Natividad Frias”
daba cuenta de la criminalizacion se-
lectiva del delito de aborto al conside-
rar “Antes de entrar en la materia de
este plenario casi debido a mi ya vieja
obstinacion, quiero dejar sentado que,
como juez, estoy inalterablemente dis-
puesto a condenar, cuando fueren de
mi incumbencia, todos los delitos pre-
vistos en las leyes represivas. Lo que
no empece'® a que ponga mi mayor
empeflo en fustigar ciertas desviacio-
nes injustificadas. El art. 88 del Codi-
go Penal se aplica exclusivamente a
las menesterosas a quienes la sociedad
les cobra su altruista socorro hospita-
lario entregandolas convictas de ese
delito.”

Esta injusticia reproductiva que re-
produce con crudeza paradigmas de
exclusion de la realidad crea un doble
estandar en salud, toda vez que “las
menesterosas a quienes la sociedad les
cobra su altruista socorro hospitalario
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entregandolas convictas”, en palabras
de la justicia, corren una suerte muy
distinta de las mujeres que pueden ac-
ceder a la salud paga. La suerte “las
menesterosas” referidas en el voto del
Dr. Lajerza es una suerte devaluada,
como estan también devaluadas sus
posibilidades de desarrollo humano e
incluso sus facultades mas basicas (en-
tre ellas, el derecho a decidir sobre su
propio cuerpo y a la intimidad) para
ser arquitectas de su propia biografia.
La suerte de “las menesterosas” que
abortan en la clandestinidad, y que
viendo su vida en peligro buscan ayu-
da en el ambito de la salud publica, es
una suerte huidiza que en la mejor de
las situaciones debera encontrarse con
una actitud médica ética que le permi-
ta subsistir. Mientras que el resto de
las mujeres que abortan en Argentina,
aquellas que no forman parte de las es-
tadisticas hospitalarias de la sanidad,
que no cuentan en las cifras negras de
morbilidad y mortalidad materna, y
que jamas seran encausadas penal-
mente ni seran objeto de investigacion
judicial alguna, no solamente acceden
a una especie de salud fortalecida que
les permite ejercer su derecho a deci-
dir con seguridad y en condiciones de
dignidad, sino que ademas cuentan
con la serenidad propia de la confiden-
cialidad guardada por los médicos/as
que las asisten en forma privada y la
inmensa tranquilidad de estar fuera del
foco punitivo del Estado. Estas muje-
res de la “salud privada” gozan a la
hora de abortar de una privacidad mas
robusta que “las menesterosas” y, por
ende, de una suerte mas leal.
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El deber de confidencialidad es in-
herente a la condicion de profesional
de la salud y se debe reserva a todos/as
los/as pacientes por igual. Pero en el
caso de la denuncia de aborto, la vio-
lacion del secreto es un delito con ses-
go de género que involucra otras
variables de discriminacion como son
raza, cultura, condicion social y edad.

El Comité de la Convencién para la
Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Mujeres
(CEDAW) en su Recomendacion Ge-
neral N° 24 sobre la mujer y la salud,
interpretando el articulo 12 de la Con-
vencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, establecio la obligacion de los
Estados de eliminar “la discriminacion
contra la mujer en lo que respecta a su
acceso a los servicios de atencién mé-
dica durante todo su ciclo vital, en par-
ticular en relacion con la planificacion
de la familia, el embarazo, el parto y el
periodo posterior al parto”. También
expreso su preocupacion por el vinculo
existente entre el cumplimiento del de-
recho a la privacidad en materia de sa-
lud, aborto, y salud de las mujeres, al
expresar que: “La falta de respeto del
caracter confidencial de la informacion
afecta tanto al hombre como a la mujer,
pero puede disuadir a la mujer de obte-
ner asesoramiento y tratamiento y, por
consiguiente, afectar negativamente su
salud y bienestar. Por esa razon, la mu-
jer estard menos dispuesta a obtener
atencion médica para tratar enfermeda-
des de los organos genitales, utilizar
medios anticonceptivos o atender ca-
sos de abortos incompletos, y en los
casos en que haya sido victima de vio-
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lencia sexual o fisica”.

No seria justo hablar de aborto sin re-
ferir que es una practica médica que
afecta exclusivamente a mujeres. No
seria leal omitir considerar que estas si-
tuaciones desafortunadas son en gene-
ral el producto de la orfandad de una
politica publica seria en materia de de-
rechos sexuales y reproductivos que al-
nen desde
ministeriales esfuerzos en aras de mejo-
rar la educacion sexual, la anticoncep-
cion y el desarrollo social de nifias,
adolescentes y mujeres. Y tampoco se-
ria justo eludir analizar que las conse-
cuencias de la falta de politicas que
contribuyan al desarrollo humano y
empoderamiento de las mujeres impac-
tara con mayor crueldad en aquéllas en
estado de vulnerabilidad no so6lo por su
carencia de recursos econdmicos, sino
también por la escasez de recursos sim-
boélicos como son la falta de educacion,
la falta de contencidn social, el abando-
no familiar, la segregacion cultural y
demas connotaciones que atraviesan la
realidad de una nifia, de una adolecente
y de una mujer en estado de pobreza, o
bien pertenecientes a zonas rurales o a
pueblos originarios cuyo denominador
comun seria la vulnerabilidad.

Harcourt"” sefiala acertadamente la
simbiosis existente entre derechos re-
productivos y pobreza refiriendo que
cuando se desgajan los derechos re-
productivos de los derechos a la infor-
macion, a la alimentacion, al empleo,
al agua, a la asistencia médica o la se-
guridad de la propia vida descontex-
tualizandolos, todo abordaje
complica. Esta autora, citando a Rosa-
lind Petchesky, pregunta: “Cémo va a

las distintas carteras

S€
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poder una mujer disfrutar de este dere-
cho si carece de recursos econdomicos
para pagar los servicios de salud re-
productiva o el transporte para conse-
guirlos? Si es analfabeta o no le
proporcionan informacion en una len-
gua que entienda? O si la acosan sus
padres, su esposo o cualquier pariente
que la insultaria o le pegaria si se ente-
ra de que acude por salud sexual?”
Interpelar el contenido del derecho a
la salud y la calidad de atencion médi-
ca que rodea situaciones de aborto y
post-aborto, con enfoque de género,
exige notar que la condiciéon de mujer
genera vivencias, cuestionamientos,
disyuntivas, sufrimientos y violencias
exclusivos segin las construcciones
culturales de roles que cada comuni-
dad disponga para la mujer y para la
maternidad. Ya el feminismo postcolo-
nial advirtié sobre el error de conside-
rar la existencia de un colectivo
denominado mujer por la atomizacion
de las identidades que se dan dentro del
género en cuanto a raza, etnia, clase,
orientacién sexual y demds variantes
que logran conformar identidades."
Deconstruir ese concepto monoliti-
co de mujer que se presenta como in-
sostenible hoy por hoy nos conduce a
visibilizar que existen cuestiones de
raza, edad, clase social, poder adquisi-
tivo, nivel educativo y pertenencia
cultural, entre otras variables, que des-
cartan la posibilidad de generalizar
como posibles denunciadas de aborto
a todas las mujeres. Esta situacion
alerta, por un lado, sobre el sesgo de
género que acompaiia a todo conflicto
que se origine en decisiones que vin-
culen la triada mujer-sexualidad-re-
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produccion. Y, por otro lado, pone en
el tapete la forma en que las condicio-
nes sociales y ambientales son idoneas
para agudizar las angustias con la
clandestinidad de ciertas practicas mé-
dicas y la posible criminalizacion de
sus conductas para ciertas mujeres.

Segun Paola Bergallo, la baja tasa de
condenas penales para los casos eleva-
dos a juicio oral y para las causas sus-
tanciadas a partir de denuncias por
aborto son un indicador de que el Es-
tado no muestra un interés auténtico
en perseguir penalmente este delito.
En igual sentido, la brecha entre cifras
oficiales de casos de aborto judiciali-
zados y los también oficiales egresos
hospitalarios por situaciones post-
aborto evidencian una baja en la perse-
cucion penal que no se condice con la
extendida condena moral del aborto.

Al mismo tiempo, tampoco conduce
a asumir que los profesionales de la
salud atribuyan prevalencia al secreto
profesional. Sin embargo, atin cuando
la baja tasa de denuncias pueda obede-
cer a consideraciones humanitarias de
los profesionales de la salud sobre los
derechos de las pacientes, lo que se lee
entre lineas es que las denuncias e in-
vestigaciones se promoveran con cri-
terio de “selectividad” y que las
probabilidades de persecucion penal,
aun en las primeras instancias del pro-
ceso, son directamente proporcionales
al estado de vulnerabilidad.”

Un dato de relevancia en torno a este
tema es el hecho de que en las Fiscalias
de Instruccion en lo Penal de Tucuman se
observo que ademas de investigaciones
caratuladas como “aborto”, “aborto pro-
vocado” o “aborto seguido de muerte”,
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inexplicablemente se investigan tam-
bién denuncias de “aborto natural”™® y
“aborto espontaneo”'. Estas causas pe-
nales son indicadores de una confluen-
cia de saberes en la colaboracion con el
sistema penal acusatorio.

Resulta improbable pensar en un
agente policial como persona iddnea
para determinar el caracter de esponta-
neo, natural, incompleto o provocado
(propio de un saber médico). A la vez,
evidencia no solo la desinformacion que
se registra en el ambito médico en cuan-
to a la situacion de aborto y criminali-
dad (donde quedarian excluidos casos
como aborto natural o espontaneo por
no adecuarse al tipo penal) sino también
una asociacion silenciosa entre profe-
sionales de la salud, personal policial y
poder judicial en la criminalizacion de
mujeres en estado de vulnerabilidad.

Un enfoque de género permitird
sensibilizar sobre el contexto que ro-
dea al delito de aborto, sobre las injus-
ticias existentes en el acceso a esta
practica segun la posicion social de la
mujer, sobre las diferencias de trato
que recibe una mujer en situacioén
post-aborto en el ambito publico y en
el ambito privado de la asistencia mé-
dica, sobre la incidencia de los recur-
sos materiales y simbdlicos de las
abortantes en el trazado de sus desti-
nos biograficos reproductivos y no-re-
productivos 'y, fundamentalmente,
sobre el diferente “peso” del derecho a
la confidencialidad, segun la situacion
de aborto se de en una mujer de clase
aventajada o no.

El hecho de que las denuncias de
aborto provengan de casos registrados
en la salud publica o tengan como pro-
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tagonistas a mujeres de escasos recur-
sos no debe engafarnos sobre una rea-
lidad que tiene lugar exclusivamente
en situaciones de marginalidad. Por el
contrario, nos alerta como sociedad
respecto de la hipocresia que permite a
la mujer aventajada un acceso a la sa-
lud no-reproductiva mas seguro y mas
libre que la coloca fuera del alcance del
poder punitivo y la persecucion penal.

Y al mismo tiempo visibiliza la dis-
criminacion que en materia de acceso a
la atencion sanitaria se legitima desde
el Estado, cuando se convalida la exis-
tencia de un doble estandar de salud
que preserva la intimidad de las muje-
res en el ambito privado de la consulta
médica y la bastardea en el ambito pu-
blico con denuncias hacia las usuarias.

La revelacion del secreto médico
que precede a la denuncia de aborto
formulada por un profesional de la sa-
lud, ademas de tipificar un delito y en-
cuadrar una falta ética, transparenta la
primacia que para el galeno ha tomado
la cosmovision propia por sobre el
bienestar de quien busca ayuda médi-
ca en un hospital publico, nunca en un
consultorio privado.

La condena normativa del aborto
convive, en los hechos, con una prac-
tica tolerante desde el Estado que cri-
minaliza, pero no condena. Parte de
esta condena se cristaliza a través del
ejercicio de violencia hacia la mujer
por parte del equipo de salud que
brinda atencion en situaciones post-
aborto y de las denuncias que se judi-
cializan en violacion del secreto
médico. “En presencia del aborto los
médicos se transforman en policias,
jueces y sacerdotes”.” B
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" Las Fiscalias de Instruccion en lo Penal de Tucuman registran investigaciones pena-
les caratuladas como “aborto natural” (v. gr Expte N° 16105/01, 11304/08, 21209/02 etc),
“aborto en grado de tentativa” (v. gr 25796/01, 2904/99, 9955/98, 11227/95, etc) “aborto
espontaneo no provocado” (v. gr Expte N° 8104/2006), y “aborto espontaneo” (v. gr Exp-
tes. N° 37098/10, 7307/05, 42627/04, 23043/98, 30053/2001, 22987/10, 13889/12,
31637/06 etc.), en las cuales han sido criminalizadas mujeres cuya identidad se resguar-
da por razones de humanidad.

'* Gil Dominguez A. Aborto voluntario: la constitucionalizacion de la pobreza, Suple-
mento de Derecho Constitucional, La Ley, ejemplar del 14/12/98, 8-19.

' Empece es la palabra que usa el juez, la cita es textual. Quiere decir que “no obsta”

'" Harcourt W. Desarrollo y Politicas Corporales. Barcelona: Ed. Ballesterra, 2011, 73.
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' Vazquez Laba V. Obstaculos en la atencion de la salud en mujeres rurales, en V. De-
1la Siega (comp.) Seminario de acceso a la Justicia Reproductiva, 2011, 75.

' Bergallo P. Aborto y justicia reproductiva. Buenos Aires: Ed. Del Puerto, 2011. La
autora referencia que “Segun respuesta del Ministerio de Justicia de la Nacion ante un pe-
dido de informacion por condenas de aborto tramitado en febrero de 2010 por la Asocia-
cion de los Derechos Civiles (ADC) y el Centro de Estudios de Estado y Sociedad
(CEDES) entre el 2002 y el 2009 fueron condenadas veintidds mujeres por el delito de
aborto en Argentina”.

» Causa “CML” del 2008; “QME” del 2001, entre otros.

2 Causa “AMV” del 2012; “SGV” del 2005; “DVdV” del 2010; “PEY” del 2006;
“AMC” del 2011; “LLA” del 2012, entre otros.

2 Rostagnol S. Lugares y sentidos del aborto voluntario: un didlogo con la bioética,
Perspectivas Bioéticas 2006; 21.
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