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I. Introduccién

El secreto del profesional sanitario, tradicio-
nalmente concebido como un deber, moderna-
mente se enfoca en cuanto a su garantia desde el
punto de vista del derecho constitucional a la in-
timidad, que encuentra su natural desarrollo en
la legislacién ordinaria. Asi, tras la prohibicién
de revelar los datos privados conocidos en virtud
de la actividad profesional, establecida por ley
especial en el ambito civill, el actual Cédigo pe-
nal, en su art. 199.2, regula el quebrantamiento
del deber de sigilo como un delito de violacion de
la intimidad, acogiendo asi una demanda doctri-
nal reiteradamente formulada?, ante la laguna le-
gal que se ha mantenido practicamente desde el
CP de 1870. En el mismo sentido, y en el ambito
de este estudio, el Tribunal Supremo ha entendi-
do que el tipo del art. 199.2 CP protege la intimi-
dad y la privacidad como manifestaciones del li-
bre desarrollo de la personalidad y de la dignidad
personal del paciente3.

Ahora bien, como se ha sefalado#, la proteccién de
la intimidad incluye no sélo un aspecto negativo,
consistente en excluir de su conocimiento a los
demas, sino uno positivo, que es el que aqui interesa:
el derecho al control de los datos pertenecientes a la
esfera privada que, conocidos por otras personas
(aqui, por los profesionales de la sanidad como con-
fidentes necesarios), tiene el sujeto derecho a decidir
la forma y la medida en que son conocidos. Y,
ademas, hay otro aspecto que en algunos casos se
considera tan sustancial o mas que el de la proteccién
de la intimidad individual, cual es la proteccién de
una funcién juridico-social, como es la confianza ge-
neral en el sigilo de determinados profesionales, sin
la cual éstos no pueden llevar a cabo, o s6lo de modo
imperfecto, sus tareas en beneficio de la colectividad,;
en el caso de los profesionales sanitarios, el interés
general en un cuidado eficaz de la salud, imposible
sin una estrecha relacién de veracidad y de confian-
za entre el médico y el paciente, ya que éste s6lo apor-
tara los datos necesarios apara el cuidado efectivo
de su salud si se le asegura la confidencialidads.

1.10 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, la intimidad y la propia imagen (art. 7.2).
2. RIGO VALLBONA, El secrefo profesional como objeto de proteccién penal, 1961, p. 272; desde la perspectiva del médico psiquia-
tra, en que el problema resultaba especialmente acuciante porque “sin confidencia no hay psiquiatria”, COLODRON, “El secreto profesio-

nal”, en Cuadernos de Medicina preventiva, n.2 31, 1994, p. 62.
3. STS de 4 de abril de 2001.

4. Cfr., por todos, MUNOZ CONDE, “Falsedad documental y secreto profesional en el dmbito sanitario”, en Derecho y salud, 1993, pp.

147 y s.

5. Asi, LENCKNER, en Schénke-Schréder-Lenckner, StGB Kommentar, 21.2 ed., parégrafo 203, nom. marg. 3. A favor de la considera-
cién exclusiva de la intimidad como bien juridico protegido, JAHNKE, Leipziger Kommentar, parégrafo 203, nom. marg. 15; MORALES

PRATS, Comentarios al nuevo Cédigo penal, 2001, pp. 993 y s.
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Por no hablar de que, ademas, el acceso a la inti-
midad se produce en circunstancias de indefen-
sién y dependencia con respecto al médico. La so-
ciedad debe establecer, pues, mecanismos de
garantia para que sus miembros puedan abrirse a
expertos, o demandarles ayuda, en los trances a
los que la vida les expone, muchos de los cuales
tienen cierto efecto estigmatizador®.

Cabria aducir en contra de la consideracion de
esta funcién social como interés protegido el ré-
gimen de perseguibilidad establecido para los de-
litos contra la intimidad, que con caracter gene-
ral la condiciona a la presentaciéon de denuncia
por parte de la persona agraviada (art. 201.1 CP),
dando la impresién de tratarse de un bien juridi-
co disponible. Lo cual, sin embargo, no es deter-
minante, ya que se encuentran mas ejemplos en
el CP de delitos contra bienes supraindividuales,
cuya persecucién en sede penal estd condiciona-
da asimismo a la denuncia (cfr. los delitos contra
la propiedad industrial, conceptuados por la doc-
trina mayoritaria como delitos contra intereses
socioeconémicos). En efecto, en el caso que nos
ocupa, la perseguibilidad restringida obedece a
razones de orden practico: si al acuerdo del titu-
lar del secreto condiciona la propia tipicidad de
la conducta de revelacion, tiene sentido que su
criterio decida sobre la necesidad de perseguir
penalmente, ya que de otro modo podria produ-
cirse una persecuciéon prematura (e innecesaria),
por contraria a la voluntad del titular. Ahora
bien, que decida la voluntad del titular se inscri-
be también en el marco de cémo se definen las
condiciones de ejercicio de la funcién social: no
hay protecciéon del secreto con la voluntad en
contra del paciente. Téngase presente, ademas,
que la publicidad del proceso penal por quebran-
tamiento del secreto puede determinar un incre-
mento del grado de lesién de la intimidad de la
victima. Por dltimo, en favor de entender que el
objeto de proteccién es la funcién social de de-
terminadas profesionales, ha de tenerse en cuen-
ta que estamos ante un delito especial propio,
que sélo pueden realizar en concepto de autor
quienes tengan la condicién de profesional, que-
dando impune la indiscrecién o la curiosidad de
personas no cualificadas.

En lo sucesivo, pues, en la ponderaciéon de los
bienes que entran en conflicto, se partird del con-
cepto de la violacién del secreto profesional como

delito pluri ofensivo, que atenta tanto contra la in-
timidad como contra la confianza de la generali-
dad, lo que influira en la ponderacién que haya de
efectuarse.

El deber de secreto, tradicional en el ambito sa-
nitario desde el juramento hipocratico, se plasma
en nuestro ordenamiento juridico, ademés de de-
rivarse directa o indirectamente de preceptos
constitucionales (arts. 43 y 24.2), en el art. 10.3 de
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad,
en el que se proclama que “todos los ciudadanos
tienen derecho a confidencialidad de toda la in-
formacién relacionada con su proceso y con su es-
tancia en las instituciones sanitarias publicas y
privadas que colaboren con el sistema publico”, y
en su art. 61, que establece que “deben quedar ga-
rantizados el derecho del enfermo a su intimidad
personal y familiar y el deber de guardar el secre-
to por quien, en virtud de sus competencias, tenga
acceso a la historia clinica”. Asimismo, se contie-
ne en el Cédigo de Etica y Deontologia Médica
aprobado el 31 de marzo de 1990 por la Asamblea
General de la Organizacion Médica Colegial (arts.
16 a 18)7.

La revelacion prohibida en el tipo del art. 199.2 CP
constituye un delito de violacién de secreto por par-
te de profesionales. Sin embargo, el referido tipo no
especifica qué son profesionales, con los consiguien-
tes problemas de delimitacién acerca del circulo de
sujetos activos que pueden responder a través de él
en concepto de autor. Resulta preferible el sistema
del CP aleman, cuyo paragrafo 203 indica qué profe-
sionales se ven afectados por la responsabilidad pe-
nal en caso de revelacién de secretos de los clientes
o pacientes respectivos. Ante la ausencia de la preci-
sién, hay que entender, con la doctrina mayoritaria,
que en el ambito sanitario, al que se refiere el pre-
sente articulo, estan afectados por el deber de secre-
to profesional aquellos que para ejercer su profesiéon
requieren un titulo académico oficial cuya expedi-
cion esté reservada al Estado, asi como la previa co-
legiacion, y estan sujetos a normas deontolégicas e
incluso colegiales disciplinarias: médicos, ATS/DUE,
farmacéuticos, psicélogos, etc. Mientras que el resto
del personal que colabore con aquéllos (medicina en
equipo), sin necesidad de titulacién que habilite pa-
ra el ejercicio, esta vinculado por un deber de sigilo
de distinto alcance, el cual esta regulado en concre-
to por el art. 199.1, deber derivado de su oficio o de
sus relaciones laborales, no de su profesién8. Sélo

6. SANCHEZ-CARAZO / SANCHEZ-CARAZO, Proteccién de datos de carécter personal relativos a la salud, 1999, p. 127, y especial-

mente p. 76, nota 54.

7. Véas:e, extensamente, SANCHEZ CARAZO / SANCHEZ CARAZO, op. cit., pp. 151 -158.'
8. MUNOZ CONDE, op. cit, p. 150; MORALES PRATS, op. cit, p. 1000; OTERO GONZALEZ, Justicia y secreto profesional, 2001,

pp. 28 s.
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asi se evita la trivializacion del deber y que éste aca-
be perdiendo su significado®.

En adelante, pues, nos referiremos exclusiva-
mente a los problemas que plantea el conflicto en-
tre el deber de secreto del profesional sanitario
(en los términos descritos) con los deberes de na-
turaleza procesal en relacién con datos pertene-
cientes a la intimidad del paciente conocidos en
su relacion profesional, a cuyo cumplimiento pue-
den verse abocados esos mismos profesionales.

. El conflicto entre el deber juridico-penal de
secreto y los deberes juridico-procesales de de-
nunciar y de declarar

El principal escollo, incomprensiblemente de
indole legal, al que puede enfrentarse el manteni-
miento del secreto profesional (esto es, el cumpli-
miento de un deber impuesto por el ordenamien-
to juridico) se plantea por la regulacién de los
deberes procesales de denunciar y de declarar,
pues la LECrim establece con caracter general el
deber de denuncia, y no sé6lo no exime del deber
de declarar como testigo a profesionales sanita-
rios, sino que ademas impone un genérico deber
de denuncia relativo a los delitos publicos conoci-
dos por razoén de la profesién (art. 262), que en el
caso de los “profesores de medicina, cirugia o far-
macia” acentia su coercién por medio del au-
mento de la multa conminatoria, mientras que, in-
curriendo en discriminacion, si se excluye a otros
profesionales, como abogados y procuradores
(art. 263), de la obligacién de denuncia. Ello, na-
turalmente, sin perjuicio de la responsabilidad
(penal) a que hubiere lugar.

Se pasa asi del reconocimiento de un derecho
(del paciente), como el del secreto profesional, an-
tes considerado como absoluto y sin excepciones,
que incluso inspiré los principios del secreto de
confesion, a que el legislador lo relativice, al ver
en los médicos unos “magnificos vigilantes a su
servicio”10, a los que utilizar como tentaculos in-
formativos en la persecucién penal. Los profesio-
nales sanitarios pasan, asi, de ser “confidentes ne-
cesarios” del potencial paciente a “confidentes
forzosos” (o0 a su pesar) de la Administracién de

justicia penal, bajo la amenaza de los tipos del CP
contenidos en los arts. 450 (omision del deber de
denunciar o impedir delitos), 556 (desobediencia
a la autoridad judicial) y 463 (obstruccion a la Ad-
ministracién de Justicia, en caso de incompare-
cencia). Al proceder asi, se olvida que no cabe im-
poner a los profesionales un deber de cooperar en
el descubrimiento de delitos precisamente basado
en las posibilidades de averiguacién inherentes a
su condicién profesional, cuyo ejercicio presupo-
ne el acceso a la intimidad del cliente!!.

Por otra parte, al margen del papel asignado a
los profesionales sanitarios como agentes trans-
misores de la notitia criminis, asimismo estan en
principio formalmente vinculados por el deber de
declarar (art. 410) en calidad de testigos en mate-
ria criminal, por imperativo de los arts. 416 y ss.
de la LECrim. A este respecto, también los tinicos
supuestos de dispensa especifica se encuentran re-
cogidos en el art. 417 LECrim: abogados, eclesiés-
ticos y “ministros de cultos disidentes”, sobre los
hechos revelados en el ejercicio de funciones de su
ministerio, y los funcionarios publicos para pre-
servar el deber de secreto por razén de sus cargos.
Nada se dice, pues, especificamente, de los profe-
sionales sanitarios, a diferencia de la exencién ex-
presa de los profesionales sanitarios establecida
en otros ordenamientos juridicos, como p. €j., en
el art. 53 de la ley procesal penal alemana (StPO).

Por lo demas, al tratamiento del deber de decla-
rar debe equipararse el del deber de poner a dis-
posicion del érgano judicial otro tipo de pruebas
que se inscriban en la misma relaciéon de confi-
dencialidad, como la historia médica del pacien-
te!2, en la medida en que ésta contiene también
(aunque no exclusivamente, puesto que también
incluye la aportacién del médico) datos de la inti-
midad del paciente.

Ante esta situacién contradictoria, hay que
sefialar que si bien es razonable que la ley proce-
sal tienda a que no quede impune ningun delito
publico, ya que se trata de una de las funciones in-
declinables de todo Estado de Derecho, ello no de-
be suponer la anulacién de la garantia del secreto
profesional. Partiendo del simple reconocimiento
del secreto profesional y de su proteccién penal se

9. BAJO FERNANDEZ, “El secrefo profesional en el Proyecto de Cédigo Penal”, en ADPCP 1980, p. 396.

10. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, “La proteccién del secrefo médico en el Derecho espaiol, en AP 1996, p. 158.

11. En fal senfido, KOHLHAAS, “Strafrechtliche Schweigepflicht und prozessuales Schweigerecht”, en Goltdammer’s Archiv 1958, p. 74.

12. Cfr. OTERO GONZALEZ, Justicia y secrefo profesional, 2001, p. 35. Obviamente, tratamiento distinto deben recibir los casos en que
el inculpado en el proceso no es el paciente, sino el propio médico, ya que habria que tener entonces en cuenta el eventual alcance del de-
recho constitucional a no autoinculparse. A su vez, cuestion diferente es la de la legitimidad de ordenar y practicar el registro de archivos
médicos en el curso de la investigacién de presuntos hechos delictivos, en favor de la cual se ha pronunciado el TC en sentencia de 15 de
febrero de 1989. Vid. asimismo la Ley 4/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y derechos y obli-

gaciones de informacién y documentacién clinica.

139



Revista Penal

Alcance del deber de secreto del profesional sanitario ante la administracién de justicia penal

desprende que no es logico que se obligue al mé-
dico a denunciar, o a declarar en contra de aquel
que la ha confiado datos de su intimidad necesa-
rios para la efectividad de la prestacién sanitaria,
porque asi se desmorona la confidencialidad!3.

De una consideracién conjunta de los deberes de
denuncia y de testificar se evidencia la discrimina-
cién de que son objeto los profesionales sanitarios
con respecto a la otra profesion liberal tradicional,
la de la abogacia, no explicable en funcién de una
eventual distinta naturaleza de ambas, en vista de
que en los dos casos el deber de confidencialidad se
fundamenta en la condicién de confidentes necesa-
rios de los profesionales, pues sin la garantia de la
confidencialidad los ciudadanos de ninguna mane-
ra podrian acceder adecuadamente a la prestacion
de los respectivos servicios (ejercicio del derecho de
defensa en un caso, derecho a la atencién sanitaria
en otro). Se trata, pues, de una discriminacién in-
fundada, que colisiona con el principio de igual-
dad, al prever distinto tratamiento legal para su-
puestos sustancialmente idénticos en su aspecto
decisivo.

El panorama descrito de la legislacién procesal
supone la antitesis de la proteccién del secreto pro-
fesional. Y hasta hace poco, la situacién era inclu-
so mas grave teniendo en cuenta que desde 1870 y
hasta 1995 (a excepcioén de la breve vigencia del CP
de Primo de Rivera) la preservacién del secreto pro-
fesional carecia de tutela penal, razén por la que no
dejaban de alzarse voces reclamandola!4. Afortuna-
damente, la situacién ha cambiado con la entrada
en vigor de la actual Constitucién y, sobre todo, del
CP de 1995. Asi, el art. 24.2 de la CE se remite al le-
gislador ordinario la regulacién de los casos en que
no se estara obligado a declarar sobre hechos pre-
suntamente delictivos por razén de parentesco o de
secreto profesional. Sin embargo, inexplicablemen-
te el precepto constitucional no ha sido objeto del
necesario desarrollo legislativo que aclararia ade-
cuadamente el alcance concreto del derecho a no
declarar por razén de secreto profesional, como
hubiera sido de desear!3. En todo caso, si permite
deducir que el establecimiento del deber omnimo-
do de declarar vulnera el precepto constitucional.

Por su parte, el art. 199.2 del CP vigente dispone
la proteccién penal del secreto profesional, al con-
minar con pena su quebrantamiento, en la linea de
lo previsto ya en los distintos proyectos de CP post-
constitucionales: PLOCP de 1980, ANCP de 1983,
ANCP de 1992 y ANCP de 199416, Y lo penaliza con
relativo rigor, previendo las penas de prisién y de
inhabilitacién profesional, ambas ciertamente di-
suasorias para un profesional, y en particular la se-
gunda notablemente adecuada para el autor y el
contexto en que tiene lugar el delito.

Tal es la situacién legislativa. A partir de ella
han de realizarse diversas consideraciones ten-
dentes a aclarar tan confuso panorama.

De seguirse una interpretacién literal, no sis-
tematica, de la LECrim, por lo que se refiere a los
profesionales sanitarios, s6lo quedarian exentos
del deber de declarar los médicos funcionarios pu-
blicos, lo que sin embargo no daria cuenta de la
razon basica de la exencion: decisivo no es la con-
dicién funcionarial o no del personal sanitario, si-
no la relacién de confianza con el paciente que ha
de preservarse, ademas de que la exencién no cu-
briria a los médicos particulares!?. Por ello hay
que recurrir a una interpretacién sistematica, en
sentido extensivo, en aplicacién de los principios
del estado de necesidad, como mas adelante se ex-
pondrals,

Por otra parte, es de destacar que deber de de-
clarar y deber de denunciar deben recibir el mis-
mo tratamiento, ya que uno distinto no se expli-
caria: en ambos casos se trata de hacer saber
datos sobre delitos a la Administracién de Justi-
cia, conocidos por razén de la profesion (eviden-
temente, excluido el deber del profesional que es
mero testigo presencial de un delito, puesto que
en este caso no se accede a los datos en la condi-
cién de profesional). Y desde el momento en que
la Constitucién establece que la ley regulara los
casos en que el secreto profesional excluye el de-
ber de declarar por hechos delictivos, ello se opo-
ne a la obligacién genérica de denunciar todos los
hechos delictivos conocidos en el ejercicio de la
profesion, y de declarar sin excepcién sobre ellos.
Quedar4, eso si, por determinar cuéles seran los

13. Como gréficamente expresa COLODRON (op. cit,, p. 66), “qué hilarante sinsentido el del psiquiatra que, para ser honesto con el
enfermo, para responder la confianza obligada que éste deposita en él, fijara un cartel en la sala de espera advirtiendo que no se garan-
tiza la confidencialidad de lo referido en la consulta si, llegado el caso, se exige de él revelarlo por imperativo legal”. En el mismo senti-

do, RIGO VALBONA, op. cit., p. 212.
14. RIGO VALLBONA, op. cit, 1961, p. 272.

15. OTERO GONZALEZ, “El secreto profesional desde la éptica del deber de declarar en el proceso penal”, en La Ley, 2000, p. 1833.
En favor de que la ley regule las posibilidades del médico de regular licitamente secretos del paciente, si bien escéptico (con buen criterio)
en cuanto al grado de concrecién que cabria alcanzar, MUNOZ CONDE, op. cit., pp. 153y s.

16. CFr. al respecto MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, op. cit., pp. 163-168.

17. RIGO VALLBONA, op. cit., pp. 275, 279; OTERO GONZALEZ, La Ley, 2000, p. 1835.

18. En tal sentido, ya MUNOZ CONDE, op. cit, pp. 151y s.

140



D o ¢ t

r i n a

casos afectados por la dispensa, pero desde luego
no todos pueden ser objeto de comunicacién.

En apoyo de lo expuesto cabe indicar que en
otros ambitos, como el juridico-tributario, si se ha
regulado el alcance del secreto por razones per-
fectamente légicas y en favor del secreto, en este
caso. Asi la Ley General Tributaria establece en su
art. 111.5 que los profesionales no podran invocar
el secreto profesional para eludir el cumplimiento
del deber impuesto a toda persona natural o juri-
dica, publica o privada, de colaborar con la admi-
nistracién tributaria facilitindose toda clase de
datos con trascendencia tributaria. Sin embargo,
el propio art. 111.5 matiza que dicho deber no al-
canzari a los datos privados no patrimoniales, cu-
ya revelacion pueda atentar contra el honor o la
intimidad personal o familiar de los clientes de las
personas obligadas a facilitar los datos. En este
mismo sentido, puesto que se trata abiertamente
de datos relativos a la intimidad y se excede la pu-
ra trascendencia tributaria, la STS de 6 de marzo
de 1989 declaré la nulidad del art. 3.1.d) del RD
2405/1985, de 18 de diciembre, que exigia la des-
cripcion del tipo de asistencia médica prestada en
las facturas expedidas por los médicos.

El argumento aducido, pues, se ve reforzado. Si
en casos concretos el legislador ha considerado ne-
cesario establecer casos en que no cabe invocar el
secreto profesional, e incluso para estos casos ha
matizado oportunamente el alcance de la restric-
cién, de ningtin modo puede pretenderse la validez
de una norma preconstitucional que establece un
principio general totalmente contrario a la virtuali-
dad del secreto profesional, norma que, en cambio,
convierte a un profesional en un colaborador habi-
tual o confidente de la Administracién de justicia.
Se ha de extender, pues, el ambito de la exencién a
casos en que existe identidad de razén (conoci-
miento de los hechos en el marco de la relaciéon de
confidencialidad con un profesional) para eximir
de la obligacién de declarar a los profesionales del
ambito sanitario, trascendiendo asi a un interpre-
tacion atenida exclusivamente al tenor literal de la
normal?, Entender, por otra parte, la exencién co-
mo habilitacién para que el profesional pueda op-
tar entre declarar o no declarar, respetando sélo en
este ultimo caso el secreto profesional, considero
que se opone a los principios generales de la justifi-
cacién?0, segiin se indicara mas adelante.

En suma, seria deseable que el legislador desa-
rrollase cuanto antes el mandato constitucional.
Lo que el sistema juridico de ninguna manera
puede permitirse es que, por una absoluta desco-

nexion entre el Derecho sustantivo y el procesal,
reine la incertidumbre en la confidencialidad mé-
dico-paciente. Por el contrario, el paciente debe
saber hasta dénde puede confiar en el sigilo del
profesional y éste debe conocer con seguridad
cuando esta aun obligado por el deber de sigilo y
cuando queda desligado de él. Dicho de otro mo-
do, la sociedad ha de expresar con claridad cudles
son las excepciones al deber de guardar el secre-
to profesional, hasta dénde quiere proteger la
confianza en el sigilo y hasta dénde otros posibles
intereses que pueden entrar en colisién con
aquél.

Las consecuencias de que no existan claras re-
glas del juego entrafnan inseguridad juridica pa-
ra las partes implicadas en la prestacion sanita-
ria, de suerte que el paciente que se ve obligado
a confiar sus secretos para preservar su salud
desconoce a qué norma va a acogerse previsible-
mente el médico, si va a revelar o no su secreto;
y el médico corre el riesgo de encallar su nave en
la Escila de la LECrim o en la Caribdis de la pro-
teccién penal del secreto: o se acoge al respeto
del secreto profesional, infringiendo (al menos
formalmente) la LECrim, invocando que no
quiere verse expuesto a la conminacién penal; o,
por el contrario, revela el secreto y realiza el ti-
po penal, siendo incierto si el cumplimiento del
deber juridico-procesal operarda o no como cau-
sa de justificacién que excepcionalmente exclu-
ya la tipicidad de su actuar. En cualquier caso,
es contrario a la finalidad basica de todo orde-
namiento juridico, la de orientar la conducta,
que éste induzca a la perplejidad a sus destina-
tarios, o que decisiones cotidianas supongan
una fuente continua e insoportable de riesgo
juridico.

Al menos, en el ambito procesal civil (art. 371 de
la LEC de 2000) queda resuelta la incertidumbre
del profesional, pero no asi la del paciente. La con-
tradiccién entre la legislacién procesal penal y la
sustantiva, que deberia propiciar una urgente re-
forma de la LECrim, quedaria paliada, asimismo,
con la solucién que se propone infra en el sentido
de que la situacién de perplejidad sea resuelta por
el propio 6rgano judicial, previa ponderacién de
los intereses enfrentados en concreto, lo que, por
otra parte, a falta de exencién legal expresa, per-
mitira el desarrollo de una jurisprudencia orienta-
dora.

De lege ferenda, a efectos del desarrollo consti-
tucional, podria servir de guia una doctrina asen-
tada sobre los supuestos en que se exime del deber

19. MORALES PRATS, op. cit., p. 995.
20. Asi, GOMEZ RIVERO, op. cit., pp. 660 y s.
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de guardar el secreto profesional?! (de los que el
deber excepcional de denunciar o declarar consti-
tuirfa un caso particular): consentimiento del pa-
ciente; declaraciones obligatorias impuestas por la
ley (declaraciones de nacimiento y de defuncién,
epidemias y enfermedades infecciosas, declaracio-
nes ante los tribunales); cuando el bien comun exi-
ja la revelacion para evitar un dafio grave (delitos
que van a cometerse, incapacidad de quien desem-
pefia labores de responsabilidad, como un maqui-
nista de tren o un conductor epiléptico), siempre
que la revelacion sea el tinico medio para evitarlo;
para impedir un dafio que puede causar el titular
del secreto; cuando la revelacién resulta necesaria
para librar al propio paciente de un dafio grave o
para establecer un tratamiento apropiado a su pa-
decimiento; y cuando guardar el secreto puede pro-
ducir perjuicios al propio médico. A ellos habria
que sumar supuestos de conflicto entre los dere-
chos a la intimidad y a la informacién, esto es, al in-
terés social en el conocimiento de determinados
hechos?2, Evidentemente, para los supuestos de
denuncias de delitos y declaraciones ante 6rganos
judiciales habra que realizar ulteriores precisiones
de la mano de los principios de la justificacién.
Una ultima consideracién de detalle. Cabria pen-
sar en establecer alguna diferencia, en relacién con
los deberes de denunciar o declarar, entre los su-
puestos en que el paciente ha participado en un de-
lito y aquellos otros en que ha sido su victima, en-
tendiendo que en estos ultimos prevaleceria en
todo caso el interés (que coincidiria con el del pro-
pio paciente) en el esclarecimiento del delito. Sin
embargo, el interés en mantener la intimidad, asi
como el interés en mantener la confianza general
en el secreto médico, pueden ser equivalentes en
ambos casos. Al margen de la ponderacién de in-
tereses en favor del esclarecimiento (que se anali-
zard mds adelante), en ambos tipos de supuestos
ha de prevalecer la voluntad del paciente sobre lo
que desde el punto de vista externo del profesional
sanitario constituiria el interés objetivo de aquél.
En efecto, en muchas figuras delictivas resulta
mas denigrante o vergonzoso para el paciente apa-
recer como victima de un delito (malos tratos, es-
tafa) que como participe en él, y esa voluntad no
puede ser suplida por el presunto “interés objetivo”
del paciente. A excepcién de los pacientes menores
de edad, el profesional sanitario no puede ejercer
de tutor en relacién con la condicién de victima de
sus pacientes contra la voluntad de éstos; como
maximo, puede aconsejarle o instruirle acerca de

la conveniencia de denunciar los delitos que ha
puesto de manifiesto, y lo normal sera que lo con-
venza, pero en cualquier caso la tltima palabra so-
bre si hacer intervenir a la Administracién de Jus-
ticia debe ser la del paciente, puesto que tanto la
condicién de delincuente como la de victima per-
tenecen por igual al &mbito de la intimidad que se
ven obligados a desvelar al profesional sanitario a
fin de poder acceder a la prestacion sanitaria.

III. Planteamientos de solucién del conflicto

De cuanto antecede se deduce que, alli donde el
profesional sanitario no puede callar, debe decir-
selo con claridad el ordenamiento juridico; donde
por lo general debe callar, también debe decirselo.
Y dirimir dénde excepcionalmente puede hablar,
sea para denunciar o para declarar en calidad de
testigo, debe poder derivarse de la ponderacién de
bienes en conflicto. Cuestion distinta, que se abor-
dara en detalle mas adelante, es la de determinar
quién debe efectuar esa ponderaciéon con ga-
rantias, a fin de evitar incurrir de nuevo en este
segmento en inseguridad.

Una primera posibilidad de resolver el conflicto
entre normas sustantivas y procesales, en sentido
unilateral, seria mantener que el cumplimiento de
los deberes juridico-procesales entrafiaria la cau-
sa de justificacién cumplimiento de un deber (art.
20.7 CP), que determinaria la conformidad a De-
recho del quebrantamiento del secreto. Asi,
MARTINEZ-PEREDA23 considera, sin cuestiondrselo,
a la obligacion de denunciar del art. 262 LECrim
(es de suponer que asimismo la obligacién de de-
clarar en procedimiento criminal) como causa
que exonera de la conservacion del secreto, deter-
minando la licitud de la revelacién.

Entiendo que esta tesis debe rechazarse, puesto
que con ella que se privaria de buena parte de su
eficacia a la proteccion de la intimidad y la con-
fianza de la generalidad en la salvaguarda del se-
creto por parte de determinados profesionales.
Como se sefal6 al principio, en el ambito de la sa-
nidad, la garantia del secreto no sé6lo se encamina
a proteger la intimidad del paciente, sino primor-
dialmente la confianza en la inviolabilidad del se-
creto, condicién inexcusable del recurso a ciertos
profesionales en demanda de ayuda y asesora-
miento en momentos de apuro, acceso que la so-
ciedad esta interesada en asegurar. Por el contra-
rio, la desconfianza —mas bien, de seguir la tesis
criticada, la certeza en que el secreto va a ser re-

21. Vid,, p- ej., ya ROYO VILLANOVA, Lecciones de Medicina Legal, 1954, p. 72.
22. Vid. GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del médico, 2003, p. 624.
23. En tal sentido, MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, op. cit., nim. marg. 176.
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velado— retraeria a potenciales usuarios de utili-
zar esos servicios. Si sabe que los secretos puestos
de manifiesto podrén ser traicionados a demanda
de la Administracién de Justicia, p. €j., la mujer
que ha abortado preferiria desangrarse, intentar
curarse ella misma o acudir a un curandero en lu-
gar de recurrir a los servicios de un profesional, al
igual que el cleptémano no acudira al psiquiatra,
si se sostiene en serio la vigencia omnimoda de la
ley procesal penal.

El resultado al que conduce esta tesis es inacep-
table. Evidentemente, la sociedad no puede dejar
que ello ocurra. Urge, pues, establecer con clari-
dad la dispensa de los mencionados deberes pro-
cesales mediante la reforma de la LECrim en el
sentido de recoger la exencién del deber de testifi-
car?4 para profesionales sanitarios, asi como la
exencién del deber de denunciar delitos ya acaeci-
dos.

Mientras tanto, ha de entenderse que caben
otros supuestos de exencién del deber de sigilo
distintos a los expresamente regulados (abogados,
procuradores, etc.), pero no recurriendo a la cau-
sa de justificacion cumplimiento de un deber (el
de denunciar o el de declarar como testigo)?25, si-
no el estado de necesidad, en la modalidad de con-
flicto de deberes (ponderacién de bienes e intere-
ses en conflicto, en todo caso). Asi, ha de
entenderse que prevaleceria el deber de denunciar
o declarar cuando, de incumplirse este deber, se
derivaria la responsabilidad por el tipo de omisién
del deber de denunciar delitos actuales o inmi-
nentes (art. 450.2 CP).

Al margen de éstos, para la generalidad de los
supuestos, ha de partirse de que el interés en la
persecucion penal no justifica violar el deber de
sigilo26, Hasta tal punto es asi que, p. €j., el CP de
1822 consideraba como supuestos agravados del
delito de violacién de secreto profesional a aque-
llos en que se producia ese resultado indeseado:
la responsabilidad criminal o la deshonra del
afectado. Asimismo, en la doctrina alemana se
entiende que la denuncia de delitos ya cometidos
s6lo esta justificada cuando, a la vista de todas las
circunstancias concurrentes, se trata de delitos
graves (esto es, contra la vida, la integridad fisica
o la libertad, o contra la seguridad interior o ex-
terior del Estado) y existe peligro de que se repi-
tan.

Pero de que ésta sea la regla general no cabe de-
ducir sin mas matizacién, a mi juicio, que el conflic-
to de deberes sea sélo aparente, debido a que ya ha-
ya sido resuelto por el legislador en el sentido de que
prevalece el cumplimiento del de preservar el secre-
to profesional?’, puesto que, en los supuestos que
mas adelante se indicaran, el deber de colaborar con
la Administracién de Justicia aparece flanqueado
por el de evitar lesiones de otros bienes juridicos.

La consagracion constitucional del secreto profe-
sional como causa de exencién del deber de decla-
rar (aun cuando necesitada de desarrollo legislati-
Vo para precisar su alcance concreto, valida como
principio rector), da a entender, en el &mbito del se-
creto médico, que el interés en dilucidar la verdad
material en el proceso penal debe ceder ante el in-
terés en salvaguardar la relacién de confianza entre
el médico y el paciente titular del secreto. En su
desarrollo en sentido amplio, el Derecho sustantivo
refuerza (mediante la conminacién penal) la vigen-
cia del secreto profesional, esto es, la confianza de
la sociedad en el cardcter inquebrantable del secre-
to profesional. Queda, por tanto, que se establezca
el correlativo “tabd” del Derecho procesal al res-
pecto. Para ello, debe en la nueva regulacion proce-
sal sentarse el principio de que los 6rganos de la
Administracion de Justicia han de respetar la dis-
crecién del médico cuando éste hace uso legitimo
de su derecho a no declarar; y ademas debe cues-
tionarse el caracter aprovechable o no en el proce-
so penal de lo declarado por el médico que incurre
en violacién de secreto punible.

Como cuestiones preliminares, hay que sefialar
que, puesto que las exenciones que vamos a anali-
zar se refieren exclusivamente a la preservacion de
secretos conocidos por el profesional en su condi-
cion de tal, y no a la propia condicién de profesio-
nal, éste se encuentra vinculado, como el resto de la
comunidad juridica, por el deber de comparecer
ante los 6rganos judiciales cuando es citado como
testigo (art. 410 de la LECrim). Por otra parte, tam-
bién esta obligado a prestar juramento de veraci-
dad, lo cual no se contradice con el deber de sigilo,
puesto que habitualmente no se conocen de ante-
mano las preguntas que se han de contestar; cuan-
do se conozcan, tal es el momento de invocar el se-
creto profesional, detallando las reservas con que
se prestara la declaracién. Finalmente, el profesio-
nal sanitario también estd obligado a declarar

24. MORALES PRATS, op. cit,, 1002; COLODRON, op. cit., p. 65.

25. En el mismo sentido, OTERO GONZALEZ, Justicia y secreto profesional, 2001, p. 34, sobre la base de que la salvaguarda del sigi-
lo no constituye el deber especifico del profesional sanitario, sino sélo un deber genérico comun a diversos grupos de profesionales.

26. Asi, LENCKNER, en Schénke-Schroder-Lenckner, op. cit., nom. marg. 32; HAFFKE, “Schweigepflicht, Verfahrensrevision und Be-
weisverbot”, en Goltdammer’s Archiv 1973, pp. 65y ss.; Samson, Systematischer Kommentar, paréagrafo 203, nom. marg. 49.

27. En tal sentido, OTERO GONZALEZ, La Ley, 2000, p. 1834. Vid. no obstante la misma, Justicia y secreto profesional, p. 15.
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cuando es mero testigo presencial de un delito28,
ya que la exencién propuesta no constituye un pri-
vilegio personal de quienes ejercen determinadas
profesiones, sino que esta encaminada a garanti-
zar la confianza social en el ejercicio de determi-
nadas funciones profesionales.

1. Pormenores de la ponderacién de bienes en
conflicto

La cuestién que se plantea, especificamente en
relacion con el deber de declarar, es si éste justifi-
ca de por si el quebrantamiento del secreto, trai-
cionando la relacién de confianza con el paciente,
y en caso negativo, si de ello se derivaria un prohi-
bicién dirigida al juez de tomar declaracién al
profesional.

La cuestion sélo puede resolverse, a mi juicio,
ponderando los intereses2? (o los deberes encami-
nados a proteger tales intereses) en principio en
conflicto: a saber, el interés del Estado en esclare-
cer delitos y el interés en que el secreto siga sién-
dolo.

A este respecto, no ha de optarse por la solucién
simplista de hacer prevalecer el interés estatal o
colectivo sobre el derecho a la intimidad, que se
estima de caracter particular. En realidad, el in-
terés en el secreto no es sélo individual, sino co-
munitario, ya que es la propia comunidad la que tie-
ne interés en la preservacion de secretos del
paciente, como medio de garantizar el necesario ac-
ceso al profesional sanitario. Se trata, pues, en am-
bos casos de intereses sociales. Dar la preeminencia
directamente el interés estatal implica olvidar que
muchas veces el testimonio del profesional en un
proceso no constituira un factor decisivo en la de-
terminacién de la responsabilidad o sélo servira pa-
ra imponer una pena mas grave, mientras que la
vulneracion del interés en el secreto entrafia un per-
juicio cierto, tanto para el particular afectado como
para la confianza general en la inquebrantabilidad
del secreto.

Debe rechazarse, pues, la consideracién de la de-
claracién en un proceso criminal como causa de
justificacién genérica. En efecto, el ejercicio de su
condicién de testigo no puede justificar genérica-
mente la revelacién, puesto que en los supuestos
de exencién del deber (como el que nos ocupa) se
trata de una facultad, de manera que el sujeto, si

bien puede declarar, no tiene obligacion de hacerlo.
Un testigo con la facultad tanto de declarar como de
no hacerlo, y no desligado del deber de sigilo por
parte de su titular, puede responder penalmente por
la revelacién de secreto, si la antijuricidad de ésta
no queda excluida excepcionalmente por la presen-
cia de una causa de justificacion. Y la exclusion de
la antijuricidad, esto es, la autorizacién para reve-
lar, debe determinarse pormenorizadamente, recu-
rriendo a los principios de la justificacién, median-
te la adecuada ponderacién de los intereses en
conflicto, no exclusivamente sobre la base del cum-
plimiento de un deber legal de testificar.

Parece a la luz de este principio clara la justifi-
cacion en los supuestos de preservacion de intere-
ses legitimos propios, que en la doctrina alemana
constituyen lugares comunes: asi, cuando revelar
la relaciéon médico-paciente resulta necesaria para
el cobro de los honorarios profesionales mediante
vias judiciales; o cuando asi se persigue evitar la
condena de un inocente; o alli donde existe un de-
ber de comunicar (caso de las enfermedades in-
fecto-contagiosas).

Sin embargo, alli donde el propio paciente con-
siente en la revelacién resulta dificil de legitimar
una negativa a declarar que podria ser incluso
contraria a los intereses del paciente. Piénsese, p.
€j., en el psiquiatra que se negara, contra el pare-
cer de su paciente, a declarar sobre los datos cli-
nicos de éste, lo que favoreceria su consideracién
como inimputable. Resultaria absurdo mantener
la vigencia del secreto profesional en contra de la
voluntad de su titular y en perjuicio de sus propios
intereses. En estos supuestos, pues, no cabe invo-
car el estado de necesidad, sino que previamente
han de resolverse por la via del consentimiento (o
acuerdo) del paciente, que, al hacer desaparecer el
concepto de secreto, privarian de base a la negati-
va a declarar. Desapareceria por tanto el conflicto
de deberes y seria de exclusiva aplicacién el de de-
clarar, no condicionado por dispensa alguna.

Mas discutibles parecen los casos en que simple-
mente el profesional contribuye con su testimonio
a la condena del titular del secreto. Los profesio-
nales sélo estan obligados a declarar con el objeti-
vo de evitar delitos atin no realizados, como cual-
quier particular, pero no tienen un deber (que
exceda a la prohibicién del delito de encubrimien-
to) de cooperar en el descubrimiento de delitos

28. Asi, RIGO VALLBONA, op. cit, pp. 213-222.

29. Téngase presente que el dmbito del estado de necesidad en relacién con la violacién del secreto profesional es mucho mas amplio
que el que se analiza aqui, en relacién con los deberes de denunciar y de declarar; p. ej., piénsese en los casos de revelacién de enfer-
medades contagiosas letales e incurables a personas del entorno del paciente infectado (del género del SIDA), epilepsia en un conductor,
tumor cerebral en un maquinista, consumo de drogas por menores, etc. Cfr. al respecto JAHNKE, Lejpziger Kommentar, 10.2 ed., 1989,

paragrafo 203, nims. margs. 84 y ss.
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que estuviera basado precisamente en las posibili-
dades de averiguacién inherentes a su condicién
de profesional. Cabria asimismo expresarlo indi-
cando que el profesional, confidente necesario de
sus pacientes, no puede convertirse —indiscrimi-
nadamente y con caracter regular— en confidente
(en absoluto necesario) de la Administracién de
Justicia con la mera invocacién del deber genéri-
co de testificar. Ademas, hay que precisar que el
bien juridico en conflicto con el del derecho a la
intimidad es, no tanto el interés del Estado en evi-
tar delitos, cuanto mas bien el de las potenciales
victimas de delitos, en particular, bienes juridicos
como la vida, la integridad e incluso el patrimonio
de las personas.

Las relaciones de confianza han de considerarse
tan valiosas que la mera necesidad de revelar, en el
descubrimiento de delitos ya cometidos, llevaria a
la eliminacién del deber de sigilo. Los casos en que
delitos de menor alcance quedan sin aclarar sélo
porque un médico se niega a declarar, son tan es-
casos, que se pagarian demasiado caros con la pér-
dida de confianza en los médicos, que conduciria
al recurso a curanderos o a la automedicacién.

Con buen criterio, se ha entendido30 que donde
la futura condena simplemente viene a retribuir la
culpabilidad o intimidar a la generalidad, donde
supone simplemente una reaccién represiva, no
esta permitido declarar en un proceso violando se-
cretos. El triunfo de la pretension punitiva del Es-
tado no constituye un interés preponderante, sal-
vo que preventivamente evite menoscabo de
bienes juridicos ajenos como la vida, la integridad
o la libertad frente a un peligro actual e inminen-
te.31 Y ni siquiera cuando se trate de la persecu-
cién de un delito grave (como un delito contra la
vida), si no existe peligro de repeticién porque, p.
€j., el autor obré en una situacién excepcional.
Bien es verdad que la posibilidad de repeticion de-
be interpretarse de manera no excesivamente ri-
gurosa cuando las victimas son inimputables o
personas desvalidas32.

En suma, el estado de necesidad sélo justifica
en general ataques a bienes juridicos de terceros
(en este caso, a la intimidad personal y a la con-
fianza de la generalidad en la preservacién del se-
creto profesional) si amenaza producirse un dafio

para otro bien juridico preponderante, y no para
magnitudes dificilmente aprehensibles, como lo es
aqui la defensa en abstracto del ordenamiento juri-
dico o la idea de expiacién por parte del delincuen-
te. En delitos ya cometidos, el dafo estd consuma-
do, no cabiendo evitarlo, sino a lo sumo determinar
el descubrimiento y castigo del delincuente. Si se
admitiera aqui la justificacién de revelar secretos, el
médico se convertiria en un mero agente de la Ad-
ministraciéon de Justicia, lo que no se encuentra en-
tre sus funciones como profesional.

De lo dicho se desprende que la conclusién es dis-
tinta cuando la declaracion procesal constituye el
anico medio para evitar dafios inminentes a bienes
juridicos de terceros, lo que se dard cuando existe
un riesgo grave de repeticién del género de delitos
conocidos en virtud de la relacién profesional, no
bastando a estos efectos el mero peligro en abstrac-
to, de manera que la revelacién constituye el medio
para evitar la comision de delitos similares en el fu-
turo. Asi, p. €j., en los supuestos de psicopatas o de
delincuentes profesionales cuya contribucién es
esencial para la comisién de futuros delitos (casos
del jefe de una banda o de uno de los especialistas de
ésta), no en cambio la denuncia de un aborto (salvo
que se trate de neutralizar a un “carnicero” que se
dedica a practicar habitualmente abortos en condi-
ciones antihigiénicas) o de lesiones leves en una rifia
de taberna33. Falta aqui el interés preponderante que
contrapesara la pérdida de confianza general en la
confidencialidad del profesional sanitario al que for-
zosamente ha de acudirse.

Lo acabado de expresar debe, sin embargo, ma-
tizarse en supuestos en que el secreto no versa so-
bre la actividad legitima del médico, tendente a la
preservaciéon o recuperacion de la salud, sino so-
bre una actividad de connivencia con el fraude del
paciente, esto es, cuando cabe apreciar coopera-
cién del médico con el paciente para la comisién
de un delito, como p. €j., la estafa a una compaiiia
de seguros mediante simulacién de una enferme-
dad, avalada por el médico. Aqui se podra si aca-
so invocar el derecho a no autoinculparse, pero
nunca la prevalencia del deber de sigilo sobre la
pretension punitiva del Estado.

Otros supuestos de ponderacién en que debe ce-
der la protecciéon del secreto profesional ante el

30. HAFFKE, op. cit,, p. 69; con matizaciones, LENCKNER, en Schdnke-Schréder-Lenckner, StGB Kommentar, paragrafo 203, nom.
marg. 32, extendiendo el émbito de los delitos futuros denunciables a los que vulneran la seguridad interior o exterior del Estado; MUNOZ

CONDE, op. cit., p. 152.

31. Con carécter general, GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del médico, 2003, p. 658.
32. En tal sentido, el art. 226.13 del CP francés dispensa del deber de secreto al profesional que informe a las autoridades judiciales,
médicas o administrativas de sevicios o privaciones infligidas a un menor de quince afios o a personas que no estén en condiciones de pro-

tegerse por razén de su edad o de su estado fisico o psiquico.
33. KOHLHAAS, op. cit, p. 75.

145



Revista Penal

Alcance del deber de secreto del profesional sanitario ante la administracién de justicia penal

deber de colaborar con la Administracién de Jus-
ticia son aquellos en que la declaracién del profe-
sional sanitario se realiza para evitar la condena
de un inocente, debido a la suma importancia que
para un Estado de Derecho alcanza la injerencia
ilicita en la libertad o el patrimonio ajenos me-
diante la pena. Mas discutibles serian los casos en
que sin la revelacién del secreto amenaza produ-
cirse un proceso civil con desenlace indebido, del
que se deriva una elevada e injusta pérdida patri-
monial, o una resolucién errénea de cuestiones de
paternidad o indemnizatorias, en que aparecen in-
volucrados derechos que dificilmente pueden con-
ceptuarse como inferiores al derecho al secreto34.

Como también cabe quebrantar el secreto para
mantener bienes del propio titular del secreto
(piénsese en un paciente con inclinacién al suici-
dio), siempre que no exista una oposicién expresa
a la salvacion. Ahora bien, la voluntad del intere-
sado debe ceder cuando la accién de revelacion,
justificable por estado de necesidad, se dirige a
salvar bienes juridicos del afectado no disponi-
bles, o bienes ajenos, p. €j., para salvar al pacien-
te con tendencia a autoinculparse falsamente, lo
que redunda en una ordenada Administracién de
Justicia.

La observancia de los principios del estado de
necesidad determina que no basta con apreciar el
requisito del riesgo de reiteraciéon de los delitos
conocidos en calidad de profesional, sino que ha
de tenerse en cuenta, asimismo, el valor de los bie-
nes juridicos en peligro por la referida reiteracion:
mientras que declarar para impedir futuros deli-
tos contra la vida quedaria justificado, no asi, p.
€j., hacerlo para impedir posibles delitos contra el
honor35.

Otro de los requisitos para apreciar el estado de
necesidad en estos casos entrafia que la violacion
del secreto debe ser un medio idéneo para com-
batir el peligro que amenaza producirse, de ma-
nera que si —por el contrario— dicha revelacion
resulta incluso contraproducente para la conser-
vacién del bien juridico amenazado, no quedara
justificada.

En relaciéon con lo anterior, ha de senalarse fi-
nalmente que el alcance de la divulgacion del se-

creto debe ser el minimo para asegurar el interés
social a cuyo mantenimiento sirve, de manera que
el interés (también social) en mantener el secreto
se resienta unicamente en la medida necesaria.
Asi pues, todo lo que exceda de dicha medida que-
daré al margen de la justificacién, como p. €j., as-
pectos de lo secreto no relacionados directamente
con el delito de cuyo esclarecimiento se trata, o
declaraciones ante los medios de comunicacién o,
en general, en contextos ajenos a los legalmente
exigidos.

2. ¢A quién corresponde efectuar la pondera-
cién de bienes?

Una vez esbozadas las pautas que han de orien-
tar la ponderacién de bienes eventualmente con-
currente entre el bien juridico secreto profesional
y otros eventualmente en conflicto con é€l, se plan-
tea asimismo la cuestién de a quién corresponde
determinar si debe prevalecer el deber de declarar
o el de guardar el secreto profesional.

Para cierta concepciéon doctrinal, se trata aqui
de una decisién en conciencia del propio médico
que la ley debe respetar, no forzandole a declarar
cuando esta decidido a callar, ni castigandole si
quebranta el secreto por considerarlo excepcio-
nalmente justificado, al preservar un interés de
mayor rango. Esta idea aportaria, por lo demas,
un motivo mas para no extender la obligacién de
secreto profesional mas alla de las profesiones es-
peciales con formacién reglada y controlada por
el Estado. Como consecuencia del punto de parti-
da referido, el papel del juez a este respecto se li-
mitaria a enjuiciar si se produjo la necesaria refle-
xién o tensién de conciencia del profesional, de
manera que, de haber tenido lugar ese esfuerzo, el
mero error de éste no daria lugar a responsabili-
dad, ya que la imprudencia en este ambito es im-
pune; sin embargo, cuando haya faltado en abso-
luto la reflexién, nunca estaria justificado el
quebrantamiento de secreto, que se conceptuaria
como doloso36.

Por el contrario, otra corriente discrepa de que
la decision valorativa constituya asunto exclusivo
de la conciencia del profesional sanitario, enten-

34. JAHNKE, en LK, parégrafo 203, nom. marg. 909.

35. No alcanzo a entender el rechazo a la tesis del estado de necesidad basado en que ésta potenciaria “actitudes de pasividad ante

"

conductas lesivas de intereses superiores de terceros’

(GOMEZ RIVERO, op. cit., p. 661), cuando precisamente resolver por la via del es-

tado de necesidad desemboca en la prevalencia en fodo caso del interés superior. Cuando GOMEZ RIVERO circunscribe los casos de pre-
ponderancia del deber de denuncia a aquellos en que el paciente comunica al médico que, de forma infencional, va a realizar actividades
de riesgo para la vida o salud de las personas, estos supuestos quedan sin duda cubiertos por el estado de necesidad (puesto que la vida
o la integridad superan en valor a la intimidad), el cual ademds se extiende a cualesquiera ofros de preservacién de un inferés superior al

de la intimidad.
36. KOHLHAAS, op. cit, p. 75.
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diendo que el ordenamiento juridico debe apoyar
a éste en la dificil ponderacion de bienes que ha de
efectuarse3’. Lo cual se plasma procesalmente, en
general, en la tutela del tribunal para con cada in-
terviniente en el proceso, y especialmente en el re-
conocimiento de una prohibicién procesal de to-
mar declaraciéon si amenaza producirse un
quebrantamiento indebido del deber de sigilo.

Ha de tenerse en cuanta que en numerosas oca-
siones la comparacién del valor relativo de los bie-
nes en concreto puede ser tan compleja que supe-
re la capacidad de discernimiento juridico del
lego, v que aqui el riesgo de una decisién equivo-
cada no debe recaer sobre quien se encuentra in-
volucrado en el conflicto no por su propia volun-
tad, sino en razén de exigencias de su funcién
social. Por el contrario, el profesional —en su con-
dicién de denunciante o de testigo— debe poder
confiar en el criterio del juez con formacién juri-
dica. Por este motivo conviene establecer expresa-
mente, en los mismos términos que para aboga-
dos, procuradores, etc., la prohibicién procesal de
tomar declaracion al testigo que corre riesgo de
violar el secreto profesional, asi como la inadmi-
si6n de denuncias provenientes de profesionales
sanitarios en las mismas circunstancias.

En este mismo sentido, el Derecho procesal ita-
liano prevé la posibilidad de que el juez declare la
procedencia o bien improcedencia de la absten-
cién de declarar por parte del profesional, si la
considera infundada38. Y el art. 371 de la LEC de
2000 atribuye al juez la facultad de analizar el fun-
damento de la negativa a declarar por alegacion
de deber de secreto y resolver si procede o no la
abstencion. La LEC establece asi un modelo que
perfectamente podria seguir la LECrim39. Mien-
tras no se lleve a cabo esa reforma paralela, en el
Derecho espafiol la necesidad de que sea el 6rga-
no judicial el que resuelva sobre si subsiste o no la
obligacién de declarar se ve reforzada por la inse-
guridad juridica derivada de que no se haya pro-
mulgado la ley de desarrollo del mandato consti-
tucional de eximir del deber de declarar en razén
del secreto profesional. El modo de paliar esa in-
seguridad juridica reside en que se atribuya a la
propia Administracién de Justicia el cometido de

evitar el riesgo juridico al destinatario de la norma
que obliga al secreto, originado por la contradic-
cién formal entre ramas distintas del ordenamien-
to juridico, estableciendo al mismo tiempo juris-
prudencia acerca de los distintos supuestos en
que, verificada la oportuna ponderacién de bienes
juridicos, prevalece uno u otro de los deberes en
conflicto.

En contra de esta concepcién se ha senalado
que para el 6rgano judicial resulta dificil compro-
bar si se da una situacién de estado de necesidad,
lo cual sélo es posible casi siempre una vez que el
testigo ha declarado, esto es, demasiado tarde#0.
Sin embargo, piénsese que cabe realizar prondsti-
cos, o bien cabe la posibilidad de interrumpir la
declaracion, si el conflicto de deberes se pone de
manifiesto a lo largo de ésta. Tal serda el momento
en que el 6rgano judicial habra de aleccionar al
testigo, mediante una advertencia similar, en otro
orden de cosas, a la de que se esta incriminando a
si mismo.

También en contra de la referida corriente doc-
trinal, se ha sefialado que, al no ser en muchos
casos posible una exacta ponderacion de bienes e
intereses, el ordenamiento juridico ha de respe-
tar la decisién en conciencia del médico, deter-
minada por parametros especificamente profe-
sionales, de manera que el juez no debe poder
imponer su criterio; por el contrario, sera co-
rrecta la decisién del profesional si es inobjetable
la tendencia de su actuar4!l. Frente a ello hay que
sefialar, no obstante, que no necesariamente
coinciden la proteccién del secreto médico y el
respeto a la decisiéon en conciencia del médico,
ya que ésta puede ser errénea y perjudicial para
la preservacién del secreto. Por otra parte, el or-
denamiento juridico no debe atribuir al profesio-
nal sanitario una tarea central suya, como la de
regular conflictos de intereses. En efecto, resulta
erréneo recurrir a las valoraciones y experiencias
deontolégicas, porque las reglas deontolégicas
s6lo son validas si se ajustan a las reglas del es-
tado de necesidad. Finalmente, al calificar estos
supuestos como constitutivos de estado de nece-
sidad, no se atribuye en ellos papel alguno al exa-
men debido de la situacién por parte del profe-

37. Asi, el art. 18 del Cédigo de Etica y Deontologia Médica de 1990 establece que cuando el médico comparezca ante los tribunales
de justicia y tenga dudas acerca de si le obliga el secreto profesional, si fuera necesario pediré asesoramiento al Colegio de Médicos.
38. BERNAL VALLS, “Deber de declarar y derecho dl silencio en la prueba testifical del proceso penal”, en Poder Judicial n.2 5, mayo

de 1987, p. 33.

39. “Cuando, por su estado o profesién, el testigo tenga el deber de guardar secreto respecto de hechos por los que se le interrogue, lo
manifestard razonadamente y el Tribunal, considerando el fundamento de la negativa a declarar, resolverd mediante providencia lo que

proceda en Derecho.”

40. EB. SCHMIDT, Lehrkommentar, 2.2 parte, Nachtréige und Ergénzungen, t. 1, 1967, parégrafo 53, nota 2.

41. EB. SCHMIDT, op. cit., nim. marg. 26.
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sional, sino a la existencia objetiva de ésta, ya
que de otro modo se sacrificaria totalmente el
bien juridico del secreto profesional, que sélo
puede vulnerarse en situaciones apremiantes, ex-
cepcionales.

3. La prohibicién de aprovechar lo indebida-
mente revelado

A su vez, como consecuencia de la prohibicién
de hacer declarar se deriva la prohibicién de
aprovechar lo declarado, en tanto que prueba ili-
citamente obtenida y por consiguiente recurrible
en cuanto a su apreciacién. Se ha llegado a ha-
blar de que ambos principios constituyen el an-
verso y el reverso reciprocamente42. La vertiente
ética de la persecucién penal y el deber de tutela
del 6rgano judicial para con los testigos entrafian
que éste no sélo no puede aprovecharse del re-
sultado de lo que constituye una accién punible
(el delito de quebrantamiento del secreto profe-
sional, art. 199.2 CP), sino que debe esforzarse
por que no se produzcan en su ambito de actua-
cién. El juez que tolera o propicia el quebranta-
miento no justificado del secreto profesional, se
hace culpable de tal quebrantamiento, al menos
moralmente. No es admisible que el Estado, pa-
ra esclarecer la verdad en un proceso penal, tole-
re, apoye o instigue actos delictivos, como la vio-
lacién de secreto#3. Y si resulta que se han
tolerado, el ordenamiento procesal debe ofrecer
mecanismos para que la Administraciéon de Jus-
ticia se desmarque del delito que previamente ha
propiciado, es decir, lo declarado debe conside-
rarse nulo y por tanto recurrible por cualquiera
de las partes procesales.

4. Eventual responsabilidad por delitos no evi-
tados mediante la oportuna revelacion

Queda por determinar, en los supuestos en que
—dado el conflicto de deberes— prepondera el
de denunciar o de declarar sobre el de sigilo, el
titulo de responsabilidad del profesional que op-
ta por preservar el secreto, en particular cuando
llegan a producirse las consecuencias previsibles
de la ausencia de denuncia; si, p. €j., el psicopa-

ta sigue asesinando, o el jefe de una banda sigue
propiciando robos o extorsiones. La cuestién se
cifra en dilucidar si debe responder sé6lo por la
omisién propia del deber de denunciar, en los su-
puestos en que asi esta establecido, bajo la con-
minacién de las correspondientes multas previs-
tas en la LECrim o, en su caso, de pena (en los
términos del art. 450.2 CP si, sin riesgo propio ni
ajeno, con la revelacion del secreto se hubiera
podido impedir un delito contra la vida, integri-
dad o salud, libertad o libertad sexual). O bien si
debe responder asimismo en comisién por omi-
sién en virtud del resultado delictivo no evitado.

Partiendo de esta ultima hipo6tesis, KOHLHA-
AS44 ha sostenido que constituiria un gravamen
insoportable para los profesionales el tener que
optar en cada caso entre denunciar o tener que
responder por el resultado delictivo no impedi-
do, sobre todo en aquellos casos en que sélo exis-
ten indicios remotos de la posibilidad de delito
(p. €j., debilidad mental, que un dia puede dar lu-
gar a que el paciente cometa una barbaridad, o
enfermedad pulmonar que puede dar lugar a
contagio de la enfermedad en el bar). Ante la tre-
menda presién de esa posible responsabilidad, el
profesional preferiria denunciar siempre, antes
que exponerse a la prognosis posterior del juez o
del perito, quienes —entonces si— le indicarian
que tendria que haber reflexionado mejor y ha-
berse sentido desligado de su deber de sigilo. Es
obvio que de este modo quedaria anulado abso-
lutamente el deber de sigilo.

Sin embargo, hay que senalar que el argumen-
to pierde su base si se estima que en realidad no
se da tal responsabilidad por el delito no impedi-
do con la denuncia, puesto que no resulta posible
afirmar la existencia de deber de garante que la
fundamentaria. En efecto, descartados por razo-
nes obvias los deméas supuestos posibles de res-
ponsabilidad, no cabe sostener que concurren
aqui los requisitos de la injerencia (deber de con-
trolar la fuente de peligro que representa el pa-
ciente)45, puesto que el profesional no crea ries-
go alguno que haya de controlar posteriormente,
sino que simplemente llega a saber los datos que
fundamentan un peligro futuro.

42. HAFFKE, op. cit, p. 75.

43. Asi, con buen criterio el Cédigo de Deontologia del Consejo de Colegio de Médicos catalanes, de 1997, en su art. 39, dispone que
“cuando el médico sea requerido por la Justicia para testificar en relacién a un paciente sobre materias que conoce gracias a su profesion,
debe hacer saber al juez que éticamente esté obligado a guardar el secreto profesional y pedirle que le exima de declarar”. Razonable-
mente, no puede exigirse mas del profesional sanitario ante una indefinicion en un émbito tan ajeno al de su actividad como lo es el juri-

dico.
44. Op. cit., pp. 76 y ss.

45. Como con razén rechaza GOMEZ RIVERO, op. cit., pp. 661y s.
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5. Otros casos de revelacion legitima al margen
del estado de necesidad

Otros supuestos de intervencién de profesiona-
les sanitarias en el &mbito de actuacién de la Ad-
ministracién de Justicia cabe resolverlos recu-
rriendo a otras causas de atipicidad o de
justificacién. Asi, el acuerdo (mas que consenti-
miento), en el caso del perito que actta y declara
a instancia de parte, o que expide certificaciones,
determina la atipicidad de su conducta. Asimis-
mo, el perito forense que practica un reconoci-
miento a un presunto culpable en busca de indi-
cios de su responsabilidad desarrolla una
conducta atipica cuando declara exponiendo el re-

sultado de su investigacion, no siendo necesario
recurrir a la causa de justificacion de ejercicio de
cargo, ya que falta la base del deber de confiden-
cialidad, cual es la ausencia de relacién de con-
fianza necesaria como fuente del secreto.
Finalmente, el ejercicio legitimo de un derecho
(art. 20.7 CP), en concreto del derecho a la tutela
judicial efectiva, puede justificar que el profesio-
nal con obligacién de sigilo presente denuncia en
calidad de victima contra su paciente para librar-
se de un condena injustificada%6, o demanda con-
tra éste en calidad de deudor para el cobro de sus
honorarios, ya que se entiende que ello constituye
una condicién de ejercicio de su profesién en no
menor medida que la confianza del paciente47.

46. En contra, SAMSON, en SK, parégrafo 203, nim. marg. 45.

47. En fal sentido LENCKNER, en Schénke-Schroder-Lenckner, op. cit., parégrafo 203, nim. marg. 33; SAMSON, en SK, paragrafo
203, nom. marg. 44, aun enfendiendo que no prepondera el inferés patrimonial del médico sobre el inferés en el sigilo por parte del pa-
ciente, por cuanto que el peligro patrimonial proviene de la esfera del propio paciente; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, op. cit., p. 176.
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