SOLICITUDES O ALLANAMIENTOS PARA SECUESTRAR HISTORIAS
CLINICAS. LA CLINICA MEDICA COMO “DOMICILIO ESPECIAL”.

Por Gabriel Adriasola

1.La cuestion a resolver. Resulta frecuente que la justicia pena reclame a
instituciones sanitarias € envio de una historia clinica a efectos que sirva como material
probatorio en la investigacion de un delito. El gemplo mas habitual es, quizas, una
investigacion sobre la posible comision de un delito de aborto. El problema a resolver es
s lainstitucion médica debe poner en manos de lajusticia esa historia clinica cuando su
contenido puede inculpar a paciente y no tiene consentimiento del mismdﬂ. En otras
palabras, ¢puede lajusticia penal solicitar una historia clinica como elemento de prueba
inculpatorio sin & consentimiento del paciente titular de esa historia? Y en caso de
negativa fundada de lainstitucion ¢puede lajusticia penal disponer el allanamiento de la
institucion meédica con lafinalidad de secuestrar esa historia clinica?

2.Normativa sobre la titularidad y la reserva de la historia clinica. Si bien
existen multiples decretos y ordenanzas del M SP, este tema debe enfocarse hoy bajo las
normas de la Ley No. 18.335 de derechos del paciente y su Decreto Reglamentario de 8
de setiembre de 2010 pero interpretadas en consonancia con € articulo 220 del Codigo
del Proceso Penal.

El articulo 18 literal d) de la Ley No. 18.335 resuelve una viga disputa y
expresamente declara que “la historia clinica es propiedad del paciente”. A continuacién
la misma norma establece que la historia clinica sera reservada y que “El revelar su
contenido, sin que fuere necesario para €l tratamiento o mediare orden judicial...hara
pasible del delito previsto en €l articulo 302 del Codigo Penal”.

Esta norma, confirma que el contenido de la historia clinica integra el secreto
profesional médico debido a la expresa remision al articulo 302 del Codigo Penal. Sin
embargo, e problema se plantea porgque pareceria que ese secreto no se viola s la
revelacion del contenido de la historia clinica obedece a una“orden judicial”.

El articulo 30 literal €) del Decreto Reglamentario de la Ley 18.335 reitera esta
alusién a la orden judicial, y en € articulo 32 prevé también € supuesto de que en la

historia clinica existan también datos de terceros, en cuyo caso nho podran ser revelados

! Cfr. ADRIASOLA, Gabriel, “Lahistoriaclinicay el secreto profesional médico”, Tribuna del Abogado,
publicacion del CAU, No. 175, ps. 9y ss., Octubre-Diciembre 2011.



sin e consentimiento de esos terceros a menos —uevamente- que “mediare orden
judicia”.

En consecuencia, hay que analizar si estas disposiciones habilitan ala justicia a
requerir de una institucion la revelacion del contenido de una historia clinica alin sin €l
consentimiento del propietario de la misma, esto es, € paciente. Adelantamos desde ya
gue € nucleo del problema consiste en que estas disposiciones carecen de todo
contenido, pues auden meramente a una orden o mandato judicial, sin otra
especificacion que permita discernir qué juez y en qué casos puede emitir ese mandato.

3.Lahistoria clinicaintegra el secreto profesional médico. Consecuencias de
esta afirmacién. En primer lugar y alos fines de este andlisis debemos preguntarnos si
el secreto profesiona médico puede ser relevado por un juez en lo penal sin €
consentimiento del paciente. El secreto profesional esta estrechamente ligado a derecho
congtitucional a la privacidad, extremo éste que le impone limites a legislador. Dentro
de las diversas clases de secretos tutelables hay algunos que tienen mayor intensidad
que otros, y eso se reflgja en la posibilidad de gque un organismo estatal releve o levante
la obligacion de guardar reserva violando, en aras del interés general, €l derecho a la
intimidad. En e caso del secreto profesional médico —adelantamos- no solo no existe
una norma de esa naturaleza- sSino gue existe un mandato contrario, que le impide al
juez penal violar la confidencialidad médico-paciente.

Asi, e articulo 220 del Codigo del Proceso Penal Uruguayo, establece que €l
médico y demés auxiliares de la ciencia médica estan impedidos de brindar testimonio
de los hechos secretos Ilegados a su conocimiento a menos que sea liberado por €
paciente de su deber de guardar secreto profesional. Esta norma no faculta a juez penal
arelevar a medico del secreto profesional sin € consentimiento del paciente. Notese
ademés que e secreto médico estd, en esta misma disposicion, puesto a la par del
secreto profesiona del abogado, que es también un secreto no relevable por lajusticia
En efecto, esta norma incluso preveé la nulidad del testimonio si el profesional o brinda
sin ser liberado por € titular del secreto, y solo faculta a juez a obtener la declaracion s
el profesiona invoca el secreto erréneamente.

Seria entonces absolutamente contradictorio que la ley prohiba testificar a
médico sobre cualquier comunicacion o conocimiento relacionado con su paciente y
que, @ mismo tiempo, un juez pudiera ordenarle que le exhiba la historia clinica,

documento en €l cual estareflejada toda la relacion médico-paciente.



Como ya adelantamos, |a penetracion en esferas de la intimidad por parte de una
autoridad publica —conforme al articulo 28 de la Constitucion de la Republica- solo
puede fundarse en una ley de interés general. Ello conduce a la siguiente pregunta:
¢configura el articulo 18 literal d) unaley de interés general que le permita alajusticia
penetrar en laintimidad contenida en una historia clinica? Para ello debemos desarrollar
el concepto de normaintrusivaen laesferadelaprivaci daoEI.

4.Caracteristicas delasnormas que permiten a un juez penetrar en la esfera
de la privacidad. En el derecho positivo uruguayo existen normas que permiten a
determinados jueces relevar determinados secretos. Asi, € articulo 25 del Dec.-Ley No.
15.322 referido al secreto bancario, € articulo 47 del Codigo Tributario, referido a
secreto fiscal. También hay normas que permiten a determinados jueces, en
determinados casos, las escuchas telefénicas o la vigilancia audiovisual, técnicas de
investigacion que también violentan €l derecho alaintimidad (ver Ley No. 18.494).

Pero estas normas tienen en comin que describen con precisién en qué casos y
gué organo judicial, pueden penetrar en las esferas de la intimidad. Asi, en € caso del
secreto bancario, € juez con competencia penal o e juez con competencia en materia de
aimentos, en e caso de la vigilancia audiovisual serd € juez en lo pend. En otras
palabras, e ciudadano sabe con precisién que su intimidad patrimonial puede ser
vulnerada si se enfrenta a una investigacion penal o a una reclamacion alimentaria. Por
supuesto que por unaorden judicia y bajo resolucién fundada.

En consecuencia, para determinar s un determinado secreto es 0 no relevable
por la justicia debe existir una disposiciéon de rango legal que especifique con claridad
qué juez, en qué casos y bago qué requisitos puede relevar ese secreto sin €
consentimiento de su titular. De no ser asi se estaria violentando e mandato
constitucional de certeza, sobre e gue volveremos mas adel ante.

De este modo, una norma que autorice a la justicia penal a relevar € secreto
profesional médico y en consecuencia violar € derecho a la intimidad del paciente
contenido en la historia clinica debe observar |os siguientes requisitos: @) determinacion
del fuero judicial autorizado legalmente a violar la intimidad; b) determinacion de la
naturaleza del proceso en que puede emitir ese mandato; c) exigencia de motivacion.

Y es que laautorizacién para que una autoridad publica viole laintimidad de los
ciudadanos debe estar estrictamente regulada y delineada desde que se trata de una

2 Sobre este concepto, in extenso, ver CERVINI, Rall, ADRIASOLA, Gabriel, CLAVIJO, Mariela, “El
secreto profesional frente ala administracion tributaria”, BdeF editor, Buenos Aires-Montevideo, 2006.



“restriccion de derechos fundamentales’. La jurisprudencia y la doctrina europeas
contienen ensefianzas muy ricas en este aspecto. CABEZUDO BAJO sefida que
“conforme al principio de legalidad, toda restriccion de derechos fundamentales debe
encontrarse legalmente prevista...”E! Este autor califica a principio de legalidad o
reserva de ley como un “presupuesto formal” de las restricciones de derechosE! El
TEDHEI introduce e concepto de “calidad de la ley habilitante”, que implica que la
medida violatoria de un derecho fundamental “siempre ha de estar prevista por laley,
gue esta conducta sea a su vez necesaria en una sociedad democrética y que esa
necesidad se valore en términos de proporcionalidad entre la medida lesiva adoptada y
el objetivo legitimo que la autoridad publica persigue con tal acci én”EI. Por consiguiente
se debe evaluar la“calidad de laley habilitante”, y esa evaluacion debe hacerse bgjo la
Optica de que esa ley respete e mandato de certeza. En otras palabras, toda limitante ala
libertad o derecho humano, debe estar contenida con precisién en laley, yaque unaley
que le confiera a las autoridades un cierto poder de apreciacion para restringir
determinadas libertades debe fijar de manera absoluta €l acance de dicho poder.

La segunda exigencia es la motivacion. Dogméticamente no es posible que un
Juez se introduzca en esferas de intimidad sin explicitar los motivos que lo llevan a
tomar tan delicada decision. La ausencia de motivacion de una decision de intrusion o
de relevamiento de secretos provocaria la nulidad de la prueba asi obtenida. Asi €
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela establecio que “Es vital para la existencia
de la seguridad juridica que los jueces cumplan con €l requisito que debe contener todo
fallo judicial, como lo es la motivacion de sus decisiones, y de esta manera puedan los
justiciables conocer la razén que llevo a juez a establecer conclusiones en su decision,
toda vez que lo contrario atenta con ese derecho de acceso a la jurisdiccion y a su vez
congtituye una violacion del derecho de un proceso debido. La motivacion de los fallos
judiciales es un requisito esencial que debe contener toda decision...” siendo la nulidad
de lo actuado la sancion ala ausenciade eﬁagarantialz.|

Latercera caracteristica de una normaintrusiva es que el 6rgano que la ley debe

autorizar para tomar la decision de la intrusion debe ser necesariamente un juez. Ello

¥ CABEZUDO BAJO, Maria José, “La inviolabilidad del domicilio y el proceso penal”, Madrid, lustel,
2004, p. 38.

* |bidem, p. 38.

® Tribunal Europeo de derechos Humanos.

® GARCIA GONZALEZ, Javier, “Intervenciones de terceros en e correo electrénico. Especial referencia
a dmbito laboral y policial”, en “El cibercrimen: nuevos retos juridico-penal es, nuevas respuestas politico
criminales’, ROMEO CASABONA, Carlos (Coordinador), Comares, Granada, 2006, ps. 315-316.



debido a que de acuerdo a articulo 23 de la Constitucion de la Republica los jueces son
los custodios de las garantias individuales. En un Estado Democrético de Derecho, toda
intromision en la intimidad como fuente de prueba en un proceso pena debe
necesariamente ser ordenada por un tribunal. Asi, con relacion a las intervenciones
telefénicas © TSEI ha sentado el concepto de “exclusividad jurisdiccional”, por € cual
solo laautoridad judicial puede establecer restricciones y derogaciones a derecho de las
comunicaciones telefénicag.Y por ultimo, se debe establecer en la ley e fuero del
Tribunal autorizado a violar la intimidad con fines probatorios. No basta una alusion
genérica a los mandatos de la justicia pues la justicia tiene ambitos de conocimiento y
materias diferentes (civil, penal, laboral, familia, etc.), y e ciudadano tiene que conocer
de antemano las potestades de cada juez en materia de intrusion en esferas de la
intimidad.

5.El articulo 18 de la Ley No. 18.335 no es una norma intrusiva en la esfera
de la intimidad. No solo no existe una norma con estas caracteristicas en el derecho
uruguayo que autorice a un juez determinado en determinadas circunstancias a violar la
intimidad contenida en una historia clinica con fines probatorios, sino que la citada ley
No. 18.335 no puede considerarse que cola estas exigencias.

La mera referencia a una “orden judicial” contenidaen laLey No. 18.335 no la
transforma en una norma intrusiva en la esfera de la privacidad, pues no identifica en
qué casos la justicia puede pedir la historia clinica; tampoco identifica si es la justicia
penal o lacivil o defamilia, ni tampoco enumeralos requisitos que deberia observar ese
juez para ordenar tal requerimiento. En este estado, es imposible interpretar que el
articulo 18 literal D) de laLey No. 18.335 faculta a lajusticia, sea del fuero que sea, a
requerir a las ingtituciones de salud las historias clinicas con independencia del

consentimiento del titular del secreto y, alavez, propietario de esa historia clinica.

En consecuencia, la norma debe interpretarse en consonancia con la naturaleza
de blindgje absoluto que tiene e secreto médico, la que se desprende sin duda del
articulo 220 del Codigo del Proceso Penal. Asi, S un juez no puede conminar a un
meédico o a persona de salud a testificar sobre la enfermedad o dichos del paciente,
tampoco puede obtener la historia clinica sin e consentimiento del propietario de la
misma, 1o que configuraria una violacion oblicua a secreto profesional médico. Por

" http://jca.ts.gov.ve/decisiones'2007/noviembre/ 732-8-11974-.htm
® Tribunal Supremo espafiol.
® GARCIA GONZALEZ, Javier, Intervenciones de terceros en el correo electrénico..., cit., p. 316.



ello, la mencién a una orden judicial solo debe ser cumplida cuando € médico o la
institucion tengan la certeza de que esa historia ha sido pedida por € paciente o este
haya consentido en que la justicia la requiera. De lo contrario, no debera cumplir la

orden judicial, y s lo hace, incurriraen el delito de violacion al secreto profesional.

En definitiva, la disposicion analizada no puede interpretarse como que la
historia clinica es ahora permeable a cualquier mandato judicial. Esta norma carece de
las caracteristicas propias de una norma intrusiva en la esfera de la privacidad. No
define cual es la “justicia competente”, no define en qué procedimientos y bajo que
circunstancias puede € juez violar la intimidad del ciudadano-paciente. En esas
circunstancias, el centro sanitario tiene el deber de verificar s la orden judicial cuenta
con el consentimiento del paciente y titular del secreto. Y si constata que €llo no es asi,

debe negarse a cumplir e mandato de lajusticia.

6.La Ley 18.331 de proteccion de datos personales. El articulo 4° literal E) de
esta ley califica a lainformacion referente a la salud como un “dato sensible’. En este
aspecto, la informacion sanitaria, y en consecuencia la contenida en la historia clinica,

forma parte de una base de datos protegida también por estaley.

Asimismo, estaley, en su articulo 11 establece que las personas que mangjan las
bases de datos “ estan obligadas a guardar estricto secreto profesional sobre los mismos
(articulo 302 del Codigo Penal), cuando hayan sido recogidos de fuentes no accesibles
al publico. Lo previsto no sera de aplicacion en los casos de orden de la Justicia
competente, de acuerdo con las normas vigentes en esta materia 0 S mediare
consentimiento del titular. Esta obligacion subsistira aun después de finalizada la

relacion con el responsable de la base de datos’.

Una vez més, nos encontramos aqui con una alusion genérica a la “justicia
competente” ¢Esa alusion significa que e Poder Judicial puede acceder a datos médicos
e historias clinicas sin € consentimiento del titular? Entendemos gue no.

Al igual que sucede con €l articulo 18 de la Ley No. 18.335, no se trata de una
norma que faculte a un 6rgano especifico de la justicia a penetrar en estas bases de
datos. Simplemente alude a orden de la Justicia competente de acuerdo con las normas
vigentes en esta materia. Y no existe ninguna norma que habilite a ningln juez a
penetrar en el secreto profesional médico, del cual la historia clinica forma parte. En
definitiva, esta disposiciéon no hace mas que remitirse a posibles normas que



expresamente faculten a la justicia a penetrar en esferas de la intimidad. Las hay en
materia comercial —datos de los cuales también se ocupa esta ley- pero no en materia de
intrusion en el secreto profesional médico. Por |o tanto, esta disposicion en nada cambia
lo expuesto anteriormente y por el contrario reafirma que la revelacion del secreto
profesional médico —incluido el contenido de la historia clinica- encuadra en la figura
delictivadel articulo 302 CPU.

7.Una perspectiva sustantiva: la inviolabilidad de la historia clinica como
tutela del derecho a la no autoinculpaciéon. Ademas de los argumentos desarrollados
para sostener que un juez penal no puede acceder a contenido de una historia clinica
con € propdsito de producir prueba inculpatoria contra su titular, existe una linea
argumental sustantiva, especialmente desarrollada por la doctrina espafiola.

En efecto, para determinar s un secreto ingresa dentro de la categoria de no
relevable se debe realizar en principio una busgueda legidativa con la finalidad de
encontrar una ley que autorice ese relevamiento por parte de una autoridad publica. Si
esa ley no existe, podemos en principio —porque luego veremos que hay excepciones-
entender que estamos ante un secreto no relevable. Pero e resultado de esa busgueda
(ausencia de norma permisiva de relevamiento) es solo un indicio de que el secreto que
estamos estudiando puede categorizarse como un secreto no relevable.

Sin embargo, la mera inexistencia de ley que autorice € relevamiento o la
penetracion en esferas de lo secreto no puede ser € Unico e emento de conclusién, pues
ello daria pie a que —a contrario sensu- €l legislador se creyera asistido de dictar leyes
que tornen relevables cualquier tipo de secreto. En otras palabras, la asignacion de
naturaleza de no relevable a un secreto no puede depender del exclusivo arbitrio del

legislador ni de mayorias parlamentarias circunstanciales.

En consecuencia, se debe acudir a criterios sustantivos de raigambre
constitucional. En otras palabras, € legislador no puede autorizar €l relevamiento de un
determinado secreto cuando ese relevamiento conculca principios constitucionales e

inherentes al Estado Democrético de Derecho.

Por ello, desde que en la historia clinica queda asentada toda la relacion medico
paciente, y en tanto e paciente debe poder hablar ante su médico en un &mbito de
confidencialidad absoluta, ello se quebrantaria s sabe que lo que se asiente en la

historia clinica puede en el futuro ser una prueba en su contra.



En Esparia por gjemplo, se admite que revelar e contenido de la historia clinica
viola €l derecho a la no autoinculpacion. Dice LUNA MALDONADO que “Estas
peticiones de la historia clinica las puede realizar la Administracion de Justicia en €
curso de un procedimiento penal o civil, siendo en este Ultimo una prueba documental,
pudiendo e médico o & hospital invocar € secreto profesional para no remitir la
historia clinica a no ser que sea por peticion del propio paciente o con la autorizacion
del mismo. En el caso de un proceso penal, recoge la Constitucion en su Art. 24.2
parrafo primero el derecho de la persona a no declarar contra si mismay no confesarse
culpable, por lo que si lainformacion vulnerara este precepto, no podria ser utilizada sin
su consentimiento (pensemos que & paciente a ser interrogado por € médico admite €l
consumo de alcohol u otra sustancia psicoactiva antes de un accidente de trafico). En
ciertos casos €l hospital o el médico podrian negarse a remitirla sin incurrir en un delito

de desobediencia grave ala autoridad” EI

En la jurisprudencia argentina se ha sostenido que “no puede instruirse sumario
criminal en contra de la mujer que haya causado su propio aborto o consentido que otro
selo causare, sobre la base de la denuncia efectuada por un profesional del arte de curar
que haya conocido e hecho en gercicio de su profesion o empleo, sea éste ultimo
oficial o privado..."la mera presencia ante e médico, de la mujer autora o0 coautora de
su propio aborto, implica una auto acusacion forzada por la necesidad impuesta por le
instinto natural de la propia conservacion, puesto que acude a él en demanda angustiosa
de auxilio para su salud y su vida. No es, pues, posible admitir que una auto acusacion
de indole semejante sea juridicamente admisible por pronunciarse a favor de la
prevalencia del interés social —si bien indiscutible- de reprimir su delito, con desmedro
del superior derecho humano a la subsistencia y con menoscabo del principio que
informa la norma constitucional citada. Si nadie esta obligado a declarar contra si
mismo —seguin €l derecho vigente-, menos puede estarlo a sufrir las consecuencias de

una auto acusacion impuesta por necesidad insuperabl e"E!

En & mismo sentido se sostuvo gque “Es evidente que la necesidad de la acusada
de salvaguardar su vida la lleva a contar 1o sucedido al profesional - pero de otorgar

efectos juridicos ala narracion efectuada en circunstancias extremas - implicaintroducir

191 UNA MALDONADO, Aurelio, “Problemas Médico Legales del Manejo de la Historia Clinica’, en
http://www.binasss.sa.cr/revistas/rldmml/v5nl/art7.pdf



ilegalmente la confesion de su ilicito sin que se respeten las formas exigidas por €
Caodigo de Procedimiento Pena para ello. De esta manera se compromete la garantia

constitucional que resguarda |a prohibicion de declarar contra si mismo” ]

Estos razonamientos resultan enteramente trasladables a derecho uruguayo. La
consulta médica y e contenido de la historia clinica no pueden nunca convertirse en
prueba de cargo contra el paciente pues entonces, de manera oblicua, se estaria violando

su derecho ano declarar y en consecuencia a no autoincul parse.

Por supuesto que lajusticia puede pedir historias clinicas cuando €l propio titular
propietario de la misma asi o solicita. También el médico cuando es denunciado o
demandado por el paciente puede hacer valer la historia clinica en gercicio de una
legitima defensa. El objeto de este trabajo se cifie especificamente al caso de la historia
clinica pedida por la justicia penal para —con su contenido- probar un delito cometido
por el propietario de esa historia 'y sin su consentimiento. En este supuesto hay que ser
enféticos en la conclusion. Lajusticia penal carece de ese poder. No solo no hay norma
alguna que se lo otorgue, sino que adem@s, si asi procediera, estaria violando € derecho
del propietario de esa historia a no autoincul parse.

Suele decirse que en estos casos existe evidentemente en estos casos un conflicto
entre el interés publico en la persecucion de un delito y € interés privado de preservar €
derecho a la intimidad. En realidad es una falsa contradiccion. La preservacion del
derecho alaintimidad médica es un valor que hace ala esencia del Estado de Derecho,
y e médico debe asistir a su paciente liberandolo a este de cualquier temor a que las
confidencias que realiza en ese ambito puedan volverse en su contra bajo la forma de
una inculpacion penal. El médico no es un auxiliar de la justicia, y como dijo €
Tribunal de Gran Instancia de Paris en €l caso Gubler,”nada autoriza a un médico a

fia]

transformar se en garante del buen funcionamiento de lasinstituciones’™

8.El allanamiento de Instituciones Médicas con € fin de secuestrar la
historia clinica. Este andlisis no puede soslayar € evento de que la justicia pena —ante
la negativa de una clinica médica de entregar una historia clinica- ordenara el registro de

1 "Recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal en causa nro. 62.204" - TCP (Buenos
Aires) - SALA Il - 03/10/2002.

12 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de Capital Federal en Pleno (L.L.123 -
842; JA. 966 -V - 69).

3 Cit. por SABALETE MOYA, “El secreto médico: aspectos juridicos’, en
http://www.leysab.com/descargas/secretomedi co. pdf



la clinica o centro hospitalario con la finalidad de proceder al secuestro de la historia
clinica que le ha sido negada. Se trata de una medida extrema pero no descartable, por
lo que en ese caso se impone determinar € estatuto de la clinica ante e instituto

procesal del registro domiciliario o de otros lugares.

La hipdtesis continlia siendo la siguiente: a) se trata de una investigacion penal
sobre un paciente de la clinica (no una investigacion pena sobre miembros de la
clinica); b) en la historia clinica hay datos que pueden incriminar penalmente a paciente
(p.e., realizacion de abortos, consumo de drogas, etc.); ¢) lajusticia ordena €l registro de

la clinica para secuestrar |a historia clinica de ese paciente sin su consentimiento.

9.El domicilioy latutela al derecho a la intimidad. EI domicilio en general es
en buena medida el ambito donde se desarrolla la vida privada del ciudadano, también
su vida familiar, y por lo tanto su tutela forma parte de la tutela a derecho a la
intimidad. En efecto, no solo los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos se
configuran en orden a tutelar ese bien juridico, sino también los delitos contra la

inviolabilidad del domicilio protegen e derecho alaintimidad.

En ese sentido y segin CABEZUDO BAJO, el fundamento de la proteccion del
domicilio reside en la tutela de la esfera de la intimidad, esto es, e derecho a la
intimidad de la vida persona y familialﬂ. En igua direccion, e TdEI también ha
sostenido que la intimidad de las personas fisicas es e fundamento de la proteccion
constitucional del domicil iolﬁ.|

Pero latutela del domicilio no solo se vincula a la esfera de la intimidad y vida
privada familiar, sino también, como lo ha destacado la jurisprudencia espafiola, a
secreto profesional. En efecto, en € domicilio es donde se desarrolla la vida intima y
familiar de las personas. Pero a su vez existen otros lugares fisicos donde también se
encuentran datos intimos o confidenciales de los ciudadanos, en particular datos
abarcados por el secreto profesional, concepto que puede y debe distinguirse del
concepto més amplio de intimidad.

4 CABEZUDO BAJO, Maria José, La inviolabilidad del domicilio..., cit, ps. 106-109. Asimismo, el TS,
en sentencia de 8 de marzo de 1974, "intimidad personal es el derecho a mantener intacta, desconocida,
incontaminada e inviolada la zona intima, familiar o recoleta del hombre, es, segun, la terminologia que
se prefiere, un derecho ala personalidad, un derecho innato, individual o un derecho humano”.

> Tribunal Constitucional Espafiol.
16 STC 22/1984.

10



A diferencia de lo que acontece con la tutela de las comunicaciones privadas, en
el ambito del secreto profesional el destinatario de la comunicacion o documento es un
sujeto cualificado. El paciente manifiesta confidencias ante un médico por necesidad, en
cambio si esas mismas confidencias las manifiesta a un amigo lo hace porque quiere.
Asi, si en unallamada tel efonica una mujer le confiesa a una amiga que se ha practicado
un aborto y su teléfono esta intervenido por orden judicial, la escucha es una prueba
valida pues la ley permite violar por causa justificada e derecho a la intimidad de las
comunicaciones. En cambio, si esa misma confidencia se la hace a un médico y este la
registra en la historia clinica, la manifestacion se realiz6 por necesidad y con miras aun
acto asistencial, por lo que la misma esta protegida por €l secreto profesional. De ahi
que el médico sea un “confidente necesario”.

Esta especia caracteristica del receptor de lainformacion lo distingue del simple
receptor de una correspondencia privada. El confidente necesario, en virtud de la
profesion o actividad que gerce, es portador del derecho-deber de custodiar € secreto
que seleha confiadoE!

En consecuencia, existen lugares fisicos donde se encuentran documentos que
contienen esas manifestaciones o datos confidenciales de la persona, y se encuentran alli
por estricta necesidad. Tal es € caso de las historias clinicas cuyo propietario es €
paciente pero que se encuentran custodiadas por razones de servicio en las clinicas
médicasll—s! La cuestion pasa por determinar si esos lugares fisicos (que contienen bancos
de datos sensibles protegidos por la ley), pueden ser objeto de una medida judicial de
allanamiento. En una clinica médica se guardan datos de todo tipo acerca de los
pacientes, datos verdaderamente sensibles como |0 son los referidos a la salud de los
pacientes y asi estan calificados por el articulo 4° de laLey No. 18.331. Estamismaley,
en su articulo 17 establece que esos datos sensibles, y aqui nos referimos a los datos
sanitarios, solo pueden ser comunicados a terceros con € consentimiento del titular de

7 Por |o tanto, basada en estas caracteristicas se traba entre cliente-profesional una relacion estructurada
sobre la necesidad del primero. Asi, BAY ARDO BENGOA habla de la*“necesidad absoluta o relativa que
tiene e particular, de confiar a un profesional el secreto de que se trata, o bien de dejar que el mismo lo
descubra’™’. Y agrega el mismo autor que esa necesidad “debe entenderse en un sentido lato; esto es,
como imposibilidad absoluta o relativa de conseguir con sus propios medios y con la maxima eficacia la
finadlidad que se quiere alcanzar...En esta situacién se encuentra e enfermo que quiere curar su
enfermedad, la mujer que recurre a los servicios de un masgjista, € particular que recurre a un abogado
para que lo defienda o patrocine en un asunto judicia”. BAYARDO BENGOA, Fernando, “La tutela
penal del secreto”, Facultad de Derecho, Montevideo 1961, p. 323.

18 \er al respecto Ley No. 18.335.
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los mismos, y solo podran ser comunicados sin ese consentimiento cuando “sea
necesaria su comunicacion por razones sanitarias, de emergencia o para la realizacion
de estudios epidemioldgicos, preservando la identidad de los titulares de los datos
medi ante mecanismos de disoci acion adecuados cuando ello sea pertinente”.

El concepto de “disociacion” se aplica a cualquier informacién que provenga de
una clinica médica rel acionada con datos sanitarios de sus pacientes. Y ese concepto de
“disociacion” se encuentradefinido en lamismaley 18.331: “Disociacion de datos: todo
tratamiento de datos personales de manera que la informacion obtenida no pueda
vincularse a persona determinada o determinable” (articulo 4° literal G) de la Ley
18.331).

10.La clinica médica como un “domicilio especial”. Una clinica médica es,
como se dijo, un lugar fisico en € que se custodian datos sensibles relativos a la salud
de sus pacientes. El problema de lalegalidad del allanamiento para secuestrar historias
clinicas o informacion que sirva de evidencia inculpatoria contra un paciente de esa
clinica no es un tema menor. Si se permitiera el allanamiento y secuestro de historias
clinicas por parte de lajusticia penal, latutela al secreto profesional médico mediante la
prohibicion de testificar que tiene el médico y sus auxiliares seria letra muerta. Lo que
la justicia no puede obtener mediante el testimonio del médico lo puede obtener
mediante la coaccion de un registro y secuestro, y puede obtener mucho més, toda la
historia sanitaria del paciente que esta siendo investigado.

En funcion de esa peculiaridad (vinculacion entre un lugar fisico y €l secreto que
contiene datos capaces de autoinculpar a paciente) se desarrollé € concepto de
“domicilios especides’. Estos “domicilios’ son lugares fisicos en los que su violacion,
ademés de lesionar la vida privaday familiar, conlleva también vulneraciones a secreto
profesional. Nace asi el concepto de “domicilio especia” como complementario del
concepto de “domicilio comun”. Si bien e “domicilio especial” no es en puridad un
domicilio, la doctrina y jurisprudencia extranjera, especialmente la espafiola, realizan
esta asimilacion con la finalidad de dotar a domicilio especia de similar tutela
constitucional que la que posee el domicilio comun, aunque luego se vera que la tutela
del “domicilio especia” puede ser mas amplia e intensa que ladel domicilio coman.

Los gemplos paradigméticos de “domicilios especiales” son € estudio del
abogado y la clinica médica. Asi, en la ST(‘EE 37/1989 de 15 de febrero “relativa a la

19 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol.
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ilegitima entrada y registro en una clinica médica que se dedicaba a la préctica de
abortos...la demandante invoca la violacion a derecho a la intimidad causada por la

recogida de sus datos personal es incluidos dentro del expediente médico.. EI

Existe abundante literatura que define e concepto de domicilio comun Se trata
del domicilio de la persona fisica, objetivamente habitable y subjetivamente habi taddz_l!
Sin embargo, ya se dijo que si e delito de violacién de domicilio tutela la intimidad,
también tutela otras manifestaciones de esta como € secreto profesional. En la STC
37/1989 se trataba del registro no de una casa habitacion sino de una clinicamédica. Sin
embargo esta fue considerada como un domicilio pues alli se guardaban datos intimos
de ciudadanos. En dicho fallo “se reconoce la condicion de domicilio constituciona a
unaclinicamédica’ ya que en ella existian datos relativos alaidentidad personal y ala
fecha de una aparente cita médi (:aEI

En e mismo sentido se pronuncié € TEDH (Caso Niemitz). Asi, “tras
manifestar que no existen distinciones entre un despacho que se encuentra dentro de un
domicilio y € que se sitia en una oficina, ha extendido la proteccion de la vida privada
y del domicilio, contenida en el articulo 8 CEDI—E, a un despacho profesiona y, con
caracter general, a ciertas actividades profesionales y comerciales y a los locales, pues
el sentido del referido precepto es, como €l propio Tribunal considera, |a proteccion del
individuo frente a interferencias arbitrarias de la autoridad publi ca”lz! Continuando con

estalinea, el TS extendi6 lainviolabilidad del domicilio alos despachos profesionales)

En definitiva, larazon de considerar como domicilio bajo tutela constitucional a
las clinicas y despachos profesionales radica en Ultima instancia no solo en latutela del
secreto profesional, sino también en la tutela integral de la intimidad del paciente o
cliente, es decir, del titular de los datos confidenciales e intimos que se encuentran en
dichos lugares ain cuando esos lugares no sean e domicilio comin del titular del
derecho.

Asi, sefidla con contundencia CABEZUDO BAJO que “el derecho a secreto

profesional comprende el derecho de los clientes a exigir el cumplimiento del deber de

% CABEZUDO BAJO, Maria José, La inviolabilidad del domicilio....cit., p. 115.

21 |bidem, ps. 128 a 130. LANGON CUNARRO, M., Cédigo Penal. Comentado, sistematizado y
anotado..., cit., T. I, Vol. |, Universidad de Montevideo, 2005, p. 184.

2 CABEZUDO BAJO, Maria José, La inviolabilidad del domicilio... cit., ps. 129-130.

% Convenio Europeo de Derechos Humanos.

| bidem, p. 132.
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secreto de los datos revelados, |0 que tiene como contrapartida € derecho del
profesional a no declarar sobre sus clientes, que se ha considerado asimismo como un
deber juridico. En particular, ha de considerarse como profesional aquellos que gjercen
profesiones liberales, tales como los médicos...abogados y procuradores...titulares de
un despacho que pueden ser sujetos individuales o grupos con o sin personalidad
juridi ca”@ Y continlia este autor: “los despachos profesional es han de protegerse, de un
lado, en virtud del derecho a la intimidad del cliente y, de otro, y de forma
complementaria, ha de concederse una proteccion institucional a estas profesiones de
interés social através del secreto profesional”E.|

En otras palabras, la tutela integral del secreto profesional y la intimidad del
paciente no se limitaala prohibicion de testificar que pesa sobre el profesional, sino que
abarca otras medidas oblicuas de acceso a datos intimos como son la restriccion a
registros e inspecciones. Cabe consignar que ademés de las clinicas médicas vy
despachos de abogados, se han considerado “domicilios especidles’ a las sedes de los
medios de comunicacion y |os bancos.

11. “Domicilios especiales’ en que se puede practicar un registro y
domicilios especiales inviolables. El andlisis de lajurisprudencia y doctrina espafiola al
gue se ha recurrido para vincular la tutela del domicilio como una derivacion del
derecho a la intimidad y €l secreto profesional, merece una advertencia. EI domicilio
comun, es decir, la casa habitacion, puede ser objeto de una restriccion de derechos
mediante la correspondiente autorizacion judicial de allanamiento con las limitaciones
previstas en € articulo 11 de la Constitucion de la Republicay los articulos 201 y ss. del
CPFE! Estas normas contienen un “permiso” para violar la intimidad domiciliaria (asi,
segun la Constitucion, “orden expresa de juez competente, por escrito y en los casos
previstos por laley”). Sin embargo, cabe plantearse s es posible que un juez autorice €l
registro de un despacho profesional o de una clinica para obtener informacién que
inculpe penalmente a cliente de ese despacho o0 a paciente que se atendio en dicha
clinica

A estas alturas se impone entonces abordar la siguiente cuestion: ¢por qué se
puede autorizar € registro de un domicilio coman, de un banco o de una empresay no
el de un despacho juridico o de una clinica si todos esos domicilios tienen en comun la

% STSde 11 de octubre de 1993.
% CABEZUDO BAJO, Maria José, La inviolabilidad del domicilio....cit., p. 133.
" | bidem, p. 133.
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violacion del derecho a la intimidad? La respuesta debe construirse sobre dos ges
conceptuales: a) la esfera de lo intimo es més amplia que la esfera de 1o secreto; y b)
dentro de la esfera de lo secreto existen secretos que pueden ser relevados por una
autoridad judicial y otros secretos que se denominan de blindgje absoluto y que por 1o
tanto no pueden ser relevados por ninguna autoridad publica sin consentimiento de su
titular.

En efecto, si bien tanto lo intimo como lo secreto (este Ultimo también como
expresion de lo intimo) gozan de tutela penal, una porcion de la esfera de lo secreto
goza también de una tutela adicional, que es que no se admite sobre esa porcion de la
esfera de |0 secreto restriccidn de derecho alguna. En otras pal abras, sobre ese sector de
lo secreto, ninguna autoridad estatal puede ingresar, y en consecuencia, tampoco cabe €
registro de un domicilio especial comprendido en esa porcion de la esfera de |0 secreto,
y los dos secretos que claramente entran en esa porcion de la esfera del secreto
inexpugnable son el secreto profesional de abogados y médicos. El punto medular a
definir es por qué razén se cdifican a determinados secretos como inviolables y a otros
como pasibles de la restriccion de derechos que implica un registro domiciliario. La
razon consiste en determinar si € registro de estos “domicilios especiades’ puede
desembocar en le secuestro de documentacion amparada por un secreto profesional no
relevable por la justicia, y como se examind, el secreto médico no es un secreto
relevable por ninguna autoridad judicial.

En suma, € derecho a la no autoinculpacién es lo que fundamenta la
imposibilidad del legislador de dictar una ley que autorice a la justicia a relevar €
secreto profesional médico, y como consecuencia de ello, quedaria vedado el
alanamiento sobre una clinica médica con el fin de obtener datos contenidos en
historias clinicas o archivos que puedan inculpar a paciente. De no ser asi, se
tambalearia el sistema democratico, pues quedaria minada la confianza entre paciente y
meédico si la historia clinica fuera objeto legitimamente secuestrable durante un registro
judicial.

La historia clinica no es un documento secuestrable en un allanamiento. Al
respecto sefidla AGUIAR GUEVARA gue “Otro de los vicios, que contradicen el deber
ser, con respecto a la historia clinica es su incautacién por via de visita domiciliaria o

% Codigo de Proceso Penal uruguayo.
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allanamiento”E?] Obviamente que si € registro y secuestro se verifican, la consecuencia
no es otra que la nulidad de esa prueba.

12. El fundamento l6gico de la inviolabilidad de la clinica médica como
“domicilio especial”. El razonamiento legal tiene una estructura silogistica, o dicho de
otro modo, el silogismo puede ser una de las meores formas de expresar €
razonamiento Iegal@ La l6gica aplicada a derecho debe ayudarnos para fundamentar
por qué un juez en lo pena no puede ordenar un allanamiento de una clinica médica
para secuestrar una historia clinica que sirva de prueba para inculpar a paciente. Asi, es
posible construir el siguiente silogismo: a) e médico no puede ser citado a declarar
como testigo en un proceso criminal sobre hechos secretos confiados por su paciente si
este no lo libera del deber de guardar secreto (premisa mayor); b) la historia clinica
reflgja datos secretos de la relacion médico paciente (premisa menor); €) Si un juez no
puede relevar al médico de su secreto profesiona y por lo tanto no puede interrogarlo,
no puede secuestrar la historia clinica para obtener por via oblicua la informacion que
no puede obtener directamente por viatestimonial.

Se entiende entonces que en estos casos |a justicia esta eludiendo ilegitimamente
la prohibicion de interrogar directamente al médico y sustituyéndola por la autorizacion
de un registro de laclinicay secuestro de la historia clinica.

No obstante, hay que sefidar que este silogismo se trata de un razonamiento
legal que parte de lavalidez y aceptacion de la*” premisamayor”. En € caso en gemplo,
si un juez entiende que laley le habilita a relevar al médico de su secreto profesional €
silogismo cae. Como en este caso la premisa mayor se estructura sobre €l articulo 220
del CPPU, convencer a juez que la interpretacion correcta de este es que solo €
paciente —y no € tribunal- puede liberar al médico de su deber de guardar secreto, es
crucia a la hora de que €l tribunal acepte e razonamiento. Es un caso en € que la
premisa mayor se construye con la fuente de un texto-ley, por lo que siempre la validez
del razonamiento legal dependera de lainterpretacion de ese texto.

Ahorabien, e razonamiento legal no se agota con el razonamiento silogistico. Si
bien pensar de esa forma es la base principal del razonamiento legal, quedé demostrada
la relevancia de la interpretacion de los textos que conforman la premisa mayor o

® Cf. AGUIAR GUVARA, *“La historia clinica, e  deber ser..”, en
http://www.ragaso.com/indexos/articulos.htm#lLa Historia Clinica:_el_deber ser....
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proposicion. El silogismo —como se dijo- es un razonamiento formal, y para que la
conclusion sea legalmente admisible y logre persuadir a un tribunal, la interpretacién
del texto que conforma la premisa mayor es una tarea imprescindible. Esa
interpretacion, para dar firmeza a la proposicion del silogismo, debe ser una
interpretacion basada en reglas que e tribunal no pueda desconocer. Existen
determinados estandares de interpretacion de un texto legal que deben seguirse para dar
la mayor fuerza convictita ala premisa mayor.

Un texto legal o un documento pueden contener palabras ambiguas, por ello es
necesario minimizar la ambigtiedad de la palabra en & contexto de todo € texto legal o
documento. Asi, pueden establecerse ciertas reglas de interpretacion del texto.

En primer lugar, se debe presumir que las palabras expresan su sentido
ordinario. Salvo expresa indicacion en contrario, se presume que la palabra o frase
apoya € proposito que persigue €l texto. El texto debe ser interpretado en el sentido de
gue no puede contener contradicciones. Si es posible, cada palabra debe tener un efecto
0 sentido, ninguna palabra deberia leerse como superflua. Por dltimo, los textos
legislativos que definen crimenes y penas, en caso de ambigledad, deben ser
interpretados a favor del acusado (“rule of Ienity”)EI. En suma, hay que tratar de
minimizar la idea de que cada concepto lega admite una “doble lectura’ (la famosa
tesis de “las dos bibliotecas’).

Volviendo a gemplo del silogismo sobre secreto de la Historia Clinica a partir
de lainterpretacion del articulo 220 CCP como premisa mayor, esa interpretacion debe
hacerse de la siguiente manera si se respetan estas reglas. En primer lugar € articulo
220 CPPU establece que e abogado o el médico o las demas personas enumeradas en la
norma “no podran negar su testimonio cuando formamente sean liberadas del deber de
guardar secreto”. Aqui la palabra clave a interpretar es “liberadas’. ¢Quién “libera” a
profesional de su deber de no testificar? ¢Solo su cliente o también puede “liberarlo €l
Juez? La primera operacion l0gica es preguntarse por el sentido ordinario de la palabra
“liberar”. Segun el Diccionario de la Rea Academia Espaiiola, “liberar” significa
“eximir a alguien de una obligacion”, “hacer que alguien o algo quede libre”. Por lo
visto, €l sentido ordinario de la palabra no nos alcanza para determinar s € juez puede

liberar al profesional ademas del cliente. Consecuentemente hay que pasar a segundo

% SCALIA, Antonin-GARNER, Bryan A., “Making your case. The Art of Persuading Judges’, Thomson,
USA, 2008, p. 42.
31 SCALIA, Antonin-GARNER, Bryan A., Making your case..., cit. p. 45.
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paso que es si la palabra persigue € proposito del texto (el texto es la norma legal en
este caso). Véase que a continuacion la disposicion dice que “Si € testigo lo invoca
erroneamente sobre un hecho que no puede estar comprendido en el mismo, e Juez
procedera sin més ainterrogarlo”. Esto significa una esfera de competencia para el juez.
El juez lo que debe hacer es avaluar s el testigo invocO erroneamente €l secreto, y S
entiende que asi lo hizo procedera a interrogarlo pues € testigo no estd siendo
preguntado sobre hechos que violen su secreto profesional. Asi las cosas, si la palabra
“liberar” le concediera al juez la facultad de prescindir del consentimiento del cliente
para “liberar” o eximir a profesional de su deber de guardar secreto la frase que sigue
estaria de mas. Si €l juez puede liberar 1a obligacion de confidencialidad del profesional
[lamado como testigo ningun sentido tiene que se le otorgue la facultad de apreciar si
esta invocando erroneamente el secreto profesional y en ese caso si podria interrogarlo.
Esto seria una contradiccion y un texto no puede tener contradicciones. En conclusion,
lapalabra“liberar”, interpretada en el contexto del texto legal alude al titular del secreto

y no a una autoridad judicial que pueda actuar con prescindencia del consentimiento de

aquel.

Es cierto que € articulo 213 del CPP solo exceptia del secuestro a “las cartas o
documentos que se envien o entreguen a los Defensores para e desempefio de su
cargo”’ . Sin embargo, permitir e secuestro de historias clinicas para buscar evidencia
inculpatoria del paciente contradice con toda la estructura constitucional y legal del
secreto profesional. Del articulo 213 CPP se desprende que el despacho del abogado no
puede ser objeto de alanamiento para secuestrar |os documentos que su defendido le ha
entregado o enviado para € gercicio de su defensa. La analogia ya descripta entre €l
despacho juridico y la clinica médica determina que de la misma forma no se puedan
secuestrar datos o documentos en una clinica médica que puedan inculpar a paciente.
Nuevamente es posible acudir a razonamiento silogistico: @) € secreto médico tiene la
misma intensidad que € secreto del abogado (asi se desprende del articulo 220 CPP 'y
del principio constituciona de prohibicion de autoincul pacién-premisa mayor); b) los
documentos secretos entregados por el cliente a su abogado no son pasibles de secuestro
(premisa menor); c¢) las informaciones confiadas por € paciente a su médico y

plasmadas en la historia clinica tampoco pueden ser secuestradas. Obviamente que s €l
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registro y secuestro se verifican, la consecuencia no es otra que la nulidad de esa
prueba.

13. Otras consecuencias derivadas de la naturaleza de la clinica médica
como “domicilio especial” . Este enfoque relacionado con la inviolabilidad de la clinica
médica en tanto en ella se custodian datos intimos de los pacientes sirve también para
dar una respuesta sobre situaciones cotidianas que se producen en e contexto de los
servicios sanitarios. Por supuesto que el hecho de que estas circunstancias se produzcan
hace al “ser” y no a “deber ser”. La aspiracion, sin embrago, es que e “deber ser” se
imponga de una vez por todas sobre un “ser” gque carece de respaldo legal.

Asi, es frecuente gue la policia, con o sin orden judicial, traiga heridos (por
accidente u otro tipo de episodios) a las guardias de emergencia y pretendan ingresar a
lugar donde el médico les prestara asistencia. En primer lugar, s se trata de una persona
no detenida o bajo custodia, €l personal policial no puede presenciar €l acto asistencial
ni ingresar a consultorio o a la sala de emergencia con fines genos a asistencia. El
médico solo puede franquear el acceso policia a la clinica por estrictas razones de
seguridad del personal médico o auxilio en laasistenciadel paciente.

Tampoco puede certificar € estado del paciente al personal policia. Ello es una
revelacion del secreto profesional y si esa informacion es necesaria a los fines de una
futurainvestigacion penal, €l portador del rol para ello no es otro que el médico forense.
El médico que presta asistencia no puede ser alavez un perito de su paciente.

14. Asistencia de pacientes detenidos o bajo custodia policial. Diferente es €l
caso de personas detenidas 0 bajo custodia. Aqui se debe acudir a las normas previstas
en la Ley No. 18.315 de “Procedimiento Policial”. En principio, y bao € titulo de
“atencion a personas bajo custodia policia” el articulo 16 de esta ley establece que “El
personal policial asegurarala plena proteccion de la salud e integridad fisica de quienes
estén eventuamente bajo su custodia. En particular, tomara medidas inmediatas para
proporcionar atencion médica y/o psicoldgica cuando sea necesario”. En consonancia
con estanorma el articulo 51 de esta misma ley establece que “(Constatacion del estado
de salud de la persona detenida o conducida).- En caso que una persona que registre
ingreso como detenida o conducida en dependencias policiales se encuentre herida o en
presunto estado de intoxicacion por alcohol u otro tipo de sustancia, la policia debera

solicitar apoyo médico para brindarle inmediata atencion (articulo 16 de la presente

ley)”.
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Estas normas no regulan la situacion de los detenidos en |os centros asistenciales
(hipétesis prevista en los articulos 78 y ss. de la ley) sino de la asistencia a personas
detenidas o custodiadas en dependencias policiales. Las hormas |o que hacen es recalcar
un imperativo obvio de brindar asistencia y velar por la salud de la persona detenida o
custodiada. El apoyo médico que debe solicitar la policia puede ser de cualquier
institucion publico o privada, pero e médico cuyo apoyo se requiere agota su rol con €l
acto de asistencia y no puede revelar e diagndstico que continla amparado bajo €
secreto profesional. Esta regla sin embargo no es absoluta, pues bien puede existir justa
causa de revelacion para preservar la integridad del paciente detenido. Si e médico
entiende que la afeccion impide la detencién deberd internarlo sin revelacion del
diagnostico, aplicandose en este caso los articulos 78 y ss. de la ley que basicamente
regulan las medidas de seguridad para prevenir la fuga del detenido. En estos casos la
inviolabilidad del centro hospitalario se relativiza por las razones de seguridad
establecidas en la ley. Asi, € personal de custodia no aceptard érdenes del equipo
medico si estas comprometen su mision de vigilancia. No obstante, esta regla admite la
excepcion previstaen e articulo 84 que expresa: “A pedido y bajo la responsabilidad de
la autoridad del centro asistencial, y con la finalidad de cumplir con un acto médico, €
personal policial asignado a la custodia debera liberar a detenido de las medidas de
seguridad, previa autorizacion del superior a cargo del servicio. En ese momento debera
extremar su vigilancia, advirtiendo, ademés, al personal médico sobre el posible grado
de peligrosidad de la persona custodiada. En caso de discrepancia del superior se dara
cuenta inmediata al Juez competente, quien resolverd’. Se trata de una hipétesis en la
gue en Ultima instancia la decision le compete al juez, pero esa decision nunca podra
interferir con e normal desarrollo del acto asistencial. Si € médico entiende que la
decision del juez interfiere con el acto médico y pone en riesgo la salud del paciente,
debe privilegiar a esta por sobre la orden judicial. Son, por supuesto, situaciones
extremas, gque se deberian solucionar con un adecuado didlogo entre el equipo médico y
auxiliares de la justicia como los médicos forenses. Cabe consignar también que, salvo
justa causa, rige plenamente en estos casos €l secreto profesional y el secreto inviolable
delahistoriaclinica

Si la internacion no se justificay € médico entiende que € paciente debe ser
medicado debera dar instrucciones precisas al personal policial asentandolo en la

historia clinica.
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Lo importante y regla en la aplicacion de estas disposiciones es que el médico no
actlia como perito y solo es llamado a prestar asistencia, por |o que se traba unarelacién
meédico-paciente regida por los principios legales y éticos que regulan este tipo de
relacion, sin importar la calidad de detenido del paciente. Ello significa que no debe
peritar ni revelar el diagndstico. El ciudadano detenido que requiere de asistencia
médica goza del derecho a secreto profesional al igual que un ciudadano libre.

En ese sentido es extraordinariamente gréfico RODRIGUEZ ALMADA
sefidar que “El recluso enfrenta una limitacion a la libertad fisica. A 1o sumo, la
sentencia judicial pudo haberlo privado de ciertos derechos puntuales, como los
derechos politicos, € gercicio de la patria potestad, la capacidad para administrar
bienes o para desempefiar cargos publicos o profesiones. Pero ninguno de los derechos
del paciente consagrados en las normas éticas y juridicas resultan abolidos en la persona
privada de Iibertad” Por supuesto que en tales casos regiran también las causales de
revelacion del secreto por justa causa (enfermedades infectocontagiosas, riesgos en €l
ambito carcelario, €etc.), pero con la prevencion que esa revelacion solo debe producirse
agotados todos |os medios menos lesivos para evitar un mal mayor.

15. Excepciones a la inviolabilidad de la clinica médica. Cabe destacar que la
clinica médica es inviolable en tanto la orden judicial de registro se dirija a obtener
datos intimos de pacientes sin € consentimiento de los mismos y con la finalidad de
utilizarlos como evidencia inculpatoria en su contra. Fuera de este principio, s €
paciente consiente en | secuestro —o el mismo lo pide- la medida es legitima. Esta
hipotesis puede darse en el contexto de una medida cautelar ante lajusticia civil o penal
solicitada por €l paciente previo a una demanda o denuncia contra el médico tratante,
fundado en e temor de desaparicidn, mutilacion o modificacion de la historia clinica en
su perjuicio. No hay que olvidar que la historia clinica, ademés de contener informacion
intima del paciente, también es considerada una fuente de prueba y en caso de
consentimiento del paciente o defensa ddd médico demandado, su naturaleza
confidencial decae.

¥ RODRIGUEZ ALMADA, Hugo, “Sobre larelacion clinica entre el médico y la persona privada de
libertad”, en http://www.mednet.org.uy/dmi/bibliografia/nacional /rel -clin-20030908. pdf
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No obstante, el objeto de este trabajo es analizar € secuestro de historias clinicas
en la érbita de lajusticia penal y no civil, por lo que € gemplo anterior mas que como
una excepcion debe tomarse como un supuesto gjeno ala hipétesis en estudio.

Otra hipétesis de excepcion es que la propia clinica o personal de la misma esté
siendo investigado por la comisién de posibles delitos. En estos casos, la resolucion
judicia que ordene € registro y secuestro de documentos, debera ser muy especifica 'y
cauta a la hora de determinar que tipo de documentos deben secuestrarse con la
finalidad de preservar datos intimos de pacientes legitimos, es decir, no involucrados en
el delito investigado.

16. Conclusiones. Este trabgjo pretende comenzar a debatir |a tesis de que en
aquellos lugares fisicos que amacenan informacion confidencial que no esta ni
constitucional ni legalmente al alcance de las autoridades de investigar delitos, no es
posible gecutar un alanamiento dirigido al secuestro de esa informacion. En €
especifico caso de las clinicas médicas, esa informacién estara asentada en |a historia
clinica o en otros registros. El gje medular de la argumentacion es que la institucion
meédica es custodia de esa informacion privilegiada, y por lo tanto se trata de un lugar
protegido, en suma, un lugar exceptuado del alanamiento si este se practica —como se
dijo- con la finalidad de obtener prueba pena contra un paciente. Las hipétesis mas
frecuentes son las ordenes dirigidas a obtener informacion acerca de asistencia posterior
a un aborto clandestino o consumo de estupefacientes. La g ecucion de un allanamiento
y Secuestro en esas circunstancias violentaria € derecho a la no autoinculpacién como
se menciond durante el desarrollo de este trabgjo.

Una vez més, nos encontramos a analizar temas relacionados a secreto
profesional, ante una aparente colision de intereses: por un lado €l interés publico en la
investigacion y persecucion de los delitos, y por € otro e interés de preservar la
confianza del paciente en su médico, en o colocarlo en la encrucijada de que s se asiste
se expone a una acusacion penal, haciendo depender e cuidado de su salud de esa
terrible eleccion. También la oposicion aparece entre ese interés publico de perseguir al
delito y la poresebrvacion del principio que proscribe la validez probatoria de la
autoinculpacién. Se trata en realidad de falsas oposiciones. En un Estado democrético
de derecho, la persecucion del delito debe respetar determinados principios, y la
proscripcion de la autoinculpacion —aun por via indirecta mediante la violacion de

secretos- es una de los més esenciales rel acionados con el debido proceso.

22



Quizas sostener que la institucién médica no puede ser objeto de alanamiento
para obtener historias clinicas o datos sensibles fuera de las excepciones ya anaizadas
pueda parecer, a primera vista, una desmesura, un recorte a los poderes de la justicia
penal en su tarea de persecucion del delito. Y sin embargo, es e corolario de la

intangibilidad del secreto médico legalmente prevista en el derecho positivo uruguayo.
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