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Resumen

Introducción: este artículo pretende determinar el estatuto le-

gal de la clínica médica partiendo de que ella es un lugar físico

en el cual se custodian datos íntimos de los pacientes, cubier-

tos por el secreto profesional médico. Específicamente todos

aquellos datos contenidos en las historias clínicas, documen-

tos que integran el secreto profesional médico y que por lo

tanto no pueden ser objeto de incautación por parte de la justi-

cia penal con el propósito de inculpar al propietario de esa his-

toria clínica. A partir de ese dato se considerará a la clínica

médica como un “domicilio especial” inviolable.

Objetivo: se intenta demostrar que el factor que permite que

en la clínica médica se custodien datos sensibles y confiden-

ciales es el que conduce a que ella tenga un estatuto privile-

giado de inviolabilidad. El método para realizar esa demostra-

ción es estrictamente lógico y se basa en el silogismo. En pri-

mer lugar se deberá demostrar que la historia clínica integra

el secreto profesional médico. Seguidamente se deberá ana-

lizar si el secreto profesional médico es inviolable y oponible a

cualquier mandato judicial. A partir de allí, y desde que la clíni-

ca médica es un lugar físico en el que se custodiarían docu-

mentos (historias clínicas) inviolables, ninguna autoridad judi-

cial puede disponer el allanamiento de una clínica médica con

la finalidad de incautar historias clínicas cuando el investiga-

do es el paciente y este no ha dado su expreso consentimien-

to a que la justicia acceda a esa historia.

Conclusiones: luego del análisis se arriba a las siguientes

conclusiones: a) el secreto profesional médico no puede ser

relevado por ninguna autoridad judicial si no media el consen-

timiento expreso del paciente; b) la historia clínica integra el

secreto profesional médico y su acceso coactivo es una viola-

ción oblicua al mismo; c) la institución médica, como lugar físi-

co en el que se custodian historias clínicas y datos íntimos de

los pacientes tiene un estatuto privilegiado, denominado “do-

micilio especial”, similar al despacho de un abogado, y no

puede ser objeto de registros o allanamientos con la finalidad

de encontrar prueba inculpatoria contra pacientes de la insti-

tución.
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1. El estatuto de la clínica médica

El objetivo de este artículo es analizar el estatuto de la

clínica médica en tanto se trata de un lugar en el que se

almacenan datos íntimos de los ciudadanos, específica-

mente aquellos asentados en historias clínicas y que por

lo tanto –como veremos– integran el secreto profesional

médico. El problema se aborda debido a que es frecuen-

te que la justicia penal, ante una negativa de la institu-

ción sanitaria a enviar una historia clínica para ser utili-

zada como prueba de cargo en la investigación de un de-

lito contra un paciente de la misma, ordene el allana-

miento de la clínica médica con la finalidad de secues-

trar esa historia, sin contar con el expreso consentimien-

to del paciente para que esa historia sea liberada por la

institución. El ejemplo más habitual es, quizá, una in-

vestigación sobre la posible comisión de un delito de

aborto.

La hipótesis de trabajo es, entonces, la siguiente: a)

existe una investigación penal sobre un paciente de la

clínica (no una investigación penal sobre miembros de

la clínica); b) en la historia clínica hay datos que pueden

incriminar penalmente al paciente (por ejemplo, realiza-

ción de abortos, consumo de drogas, etcétera); c) la jus-

ticia ordena el registro de la clínica para secuestrar la

historia clínica de ese paciente sin su consentimiento.

Debe, entonces, determinarse si ese allanamiento se

ajusta a derecho.

Ello supone definir si existe un estándar de inviola-

bilidad de la clínica médica por tratarse, como se dijo, de

un lugar físico en el que se custodian datos confidencia-

les reflejados en la historia clínica. Para ello es necesa-

rio, como primer paso metodológico, fundamentar el

porqué la historia clínica integra el secreto profesional

médico y por qué el secreto profesional médico no pue-

de ser relevado por una autoridad judicial si no media el

expreso consentimiento del paciente. Resueltas esas

cuestiones, se estará en condiciones de analizar el esta-

tuto –en el sentido de inviolabilidad y sus alcances– de la

clínica médica(1).

2. Normativa sobre la titularidad y la reserva de la
historia clínica

Si bien existen múltiples decretos y ordenanzas del Mi-

nisterio de Salud Pública (MSP), este tema debe enfo-

carse hoy bajo las normas de la Ley N° 18.335 de dere-

chos del paciente y su Decreto Reglamentario del 8 de

setiembre de 2010 pero interpretadas en consonancia

con el artículo 220 del Código del Proceso Penal.

El artículo 18 literal d) de la Ley N° 18.335 resuelve

una vieja disputa y expresamente declara que “la histo-

ria clínica es propiedad del paciente”. A continuación la

misma norma establece que la historia clínica será reser-

vada y que “el revelar su contenido, sin que fuere nece-

sario para el tratamiento o mediare orden judicial… hará

pasible del delito previsto en el artículo 302 del Código

Penal”.

Esta norma confirma que el contenido de la historia

clínica integra el secreto profesional médico debido a la

expresa remisión al artículo 302 del Código Penal. Sin

embargo, el problema se plantea porque parecería que

ese secreto no se viola si la revelación del contenido de

la historia clínica obedece a una “orden judicial”.

El artículo 30 literal e) del Decreto Reglamentario de

la Ley N° 18.335 reitera esta alusión a la orden judicial,

y en el artículo 32 prevé también el supuesto de que en la

historia clínica existan también datos de terceros, en cu-

yo caso no podrán ser revelados sin el consentimiento de

esos terceros a menos –nuevamente– que “mediare or-

den judicial”.

En consecuencia hay que analizar si estas disposi-

ciones habilitan a la justicia a requerir de una institución

la revelación del contenido de una historia clínica aun

sin el consentimiento del propietario de la misma, esto

es, el paciente. Adelantamos que el núcleo del problema

consiste en que estas disposiciones carecen de todo con-

tenido pues aluden meramente a una orden o mandato

judicial sin otra especificación que permita discernir qué

juez y en qué casos puede emitir ese mandato.

3. La historia clínica integra el secreto profesional
médico y la clínica médica es el custodio de ese secreto

Consecuencias de esta afirmación. En primer lugar y a

los fines de este análisis debemos preguntarnos si el se-

creto profesional médico puede ser relevado por un juez

en lo penal sin el consentimiento del paciente. Esta es la

pregunta angular que permitirá definir el estatuto jurídi-

co de la clínica médica. El secreto profesional está es-

trechamente ligado al derecho constitucional a la priva-

cidad, extremo este que le impone límites al legislador.

Dentro de las diversas clases de secretos tutelables hay

algunos que tienen mayor intensidad que otros, y eso se

refleja en la posibilidad de que un organismo estatal re-

leve o levante la obligación de guardar reserva sin el

consentimiento del paciente, violando, en aras del inte-

rés general, el derecho a la intimidad de aquél.

En el caso del secreto profesional médico no solo no

existe una norma de esa naturaleza sino que, por el con-

trario, existe un mandato que le impide al juez penal vio-

lar la confidencialidad médico-paciente.

Así, el ya citado artículo 220 del Código del Proceso

Penal Uruguayo establece que el médico y demás auxi-

liares de la ciencia médica están impedidos de brindar

testimonio de los hechos secretos llegados a su conoci-

miento a menos que sean liberados por el paciente de su

deber de guardar el secreto profesional. Esta norma no

autoriza ni faculta al juez penal a relevar al médico del
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secreto profesional sin el consentimiento del paciente.

Hay que resaltar como argumento adicional que el se-

creto médico está, en esta misma disposición, puesto a la

par del secreto profesional del abogado y del sacerdote

(secreto de confesión), que son también secretos que la

justicia no puede relevar sin el consentimiento del clien-

te del abogado o de quien acude al sacramento de la con-

fesión. Más aún, esta norma prevé incluso la nulidad del

testimonio si el profesional lo brinda sin ser liberado por

el titular del secreto (paciente, cliente, etcétera) y solo

faculta al juez a obtener la declaración si el profesional

invoca el secreto erróneamente.

Sería entonces absolutamente contradictorio, un

verdadero absurdo lógico, que la ley prohíba testificar al

médico –bajo pena de nulidad del testimonio– sobre

cualquier comunicación o conocimiento relacionado

con su paciente y que, al mismo tiempo, un juez pudiera

ordenarle a una institución sanitaria que le exhiba la his-

toria clínica, o incautarla en un allanamiento, ya que la

historia es el documento en el cual está reflejada toda la

relación médico-paciente que de principio es de natura-

leza confidencial.

Es que la penetración en esferas de la intimidad por

parte de una autoridad pública –conforme al artículo 28

de la Constitución de la República– solo puede fundarse

en una ley de interés general. Ello conduce a la siguiente

pregunta: ¿configura el artículo 18 literal d) de la Ley N°

18.335 de derechos del paciente, al hacer referencia a la

“orden judicial” para revelar el contenido de una historia

clínica, una ley de interés general que le permita a la jus-

ticia penetrar en la intimidad contenida en ese documen-

to? Y si la institución médica desoye esa orden, ¿ello le-

gitima el allanamiento para la incautación coactiva de

una historia clínica? Para responder a esta interrogante

se debe desarrollar el concepto de norma intrusiva en la

esfera de la privacidad(2).

4. Características de las normas 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. Así, el artículo 25 del Decreto-Ley N° 15.322,

referido al secreto bancario; el artículo 47 del Código

Tributario, referido al secreto fiscal. También hay nor-

mas que permiten a determinados jueces, en determina-

dos casos, autorizar escuchas telefónicas o la vigilancia

audiovisual (filmaciones encubiertas, colocación de mi-

crófonos), técnicas de investigación que también vio-

lentan el derecho a la intimidad (ver Ley N° 18.494).

Pero estas normas tienen en común que describen

con precisión en qué casos y qué órgano judicial puede

penetrar en las esferas de la intimidad. Así, en el caso del

secreto bancario, el juez con competencia penal o el juez

con competencia en materia de alimentos. En otras pala-

bras, el ciudadano sabe con precisión que su intimidad

patrimonial puede ser vulnerada si se enfrenta a una in-

vestigación penal o a una reclamación alimentaria, por

supuesto que mediando una orden judicial emitida bajo

resolución fundada.

En consecuencia, para determinar si un determinado

secreto es o no relevable por la justicia, debe existir una

disposición de rango legal que especifique con claridad

qué juez, en qué casos y bajo qué requisitos puede rele-

var ese secreto sin el consentimiento de su titular. De no

ser así se estaría violentando el mandato constitucional

de certeza, esto es, el derecho de todo ciudadano a saber

con precisión y en qué circunstancias su intimidad pue-

de ser violada en beneficio de un interés superior.

Por lo tanto, una norma que autorice a la justicia pe-

nal a relevar el secreto profesional médico y, en conse-

cuencia, violar el derecho a la intimidad del paciente

contenido en la historia clínica debería contener los si-

guientes requisitos: a) determinación de cuál es la auto-

ridad judicial facultada por la ley a violar la intimidad

(juez en lo penal, juez en lo laboral, etcétera); b) deter-

minación de la naturaleza del proceso en que puede emi-

tir ese mandato (proceso penal, proceso de familia, pro-

ceso laboral, etcétera); c) exigencia de motivación (ex-

plicitación por parte de la justicia de las razones por las

cuales es necesario relevar el secreto contra la voluntad

de su titular).

Y es que la autorización para que una autoridad pú-

blica viole la intimidad de los ciudadanos debe estar es-

trictamente regulada y delineada en una ley desde que se

trata de una “restricción de derechos fundamentales” co-

mo lo son la intimidad y la vida privada, consagrados en

la Constitución de la República. La jurisprudencia y la

doctrina europeas contienen enseñanzas muy ricas en

este aspecto.

Cabezudo Bajo señala que “conforme al principio de

legalidad, toda restricción de derechos fundamentales

debe encontrarse legalmente prevista…”(3). Este autor

califica al principio de legalidad o reserva de ley como

un “presupuesto formal” de las restricciones de dere-

chos(3). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

(TEDH) introduce el concepto de “calidad de la ley ha-

bilitante”, que implica que la medida violatoria de un de-

recho fundamental “siempre ha de estar prevista por la

ley, que esta conducta sea a su vez necesaria en una so-

ciedad democrática y que esa necesidad se valore en tér-

minos de proporcionalidad entre la medida lesiva adop-

tada y el objetivo legítimo que la autoridad pública per-

sigue con tal acción”(4). Por consiguiente se debe evaluar

la “calidad de la ley habilitante”, y esa evaluación debe

hacerse bajo la óptica de que esa ley respete el mandato

de certeza, esto es, el derecho de todo ciudadano a saber

La inviolabilidad de la clínica médica | Adriasola G

130



de antemano en qué circunstancias su derecho a la inti-

midad puede ser vulnerado legítimamente por el Estado.

En otras palabras, toda limitante a la libertad o derecho

humano debe estar contenida con precisión en la ley, ya

que una ley que le confiera a las autoridades un cierto

poder de apreciación para restringir determinadas liber-

tades debe fijar de manera absoluta el alcance de dicho

poder. De esto se desprende que solo la ley y no un regla-

mento u ordenanza administrativa (normas de jerarquía

inferior) podría restringir el derecho fundamental a la in-

timidad.

La segunda exigencia es la motivación de la decisión

del juez que autoriza a ingresar en esferas de la intimi-

dad. No es posible que un juez se introduzca en esferas

de la intimidad sin explicitar los motivos que lo llevan a

tomar tan delicada decisión. La ausencia de motivación

de una decisión de intrusión o de relevamiento de secre-

tos provocaría la nulidad de la prueba así obtenida. Al

respecto, el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela

estableció que “es vital para la existencia de la seguridad

jurídica que los jueces cumplan con el requisito que de-

be contener todo fallo judicial, como lo es la motivación

de sus decisiones, y de esta manera puedan los justicia-

bles conocer la razón que llevó al juez a establecer con-

clusiones en su decisión, toda vez que lo contrario atenta

con ese derecho de acceso a la jurisdicción y a su vez

constituye una violación del derecho de un proceso de-

bido. La motivación de los fallos judiciales es un requi-

sito esencial que debe contener toda decisión…” siendo

la nulidad de lo actuado la sanción a la ausencia de esa

garantía(5).

La tercera característica de una norma intrusiva en

el ámbito de la privacidad es que el órgano que la ley

debe autorizar para tomar la decisión de la intrusión de-

be ser necesariamente un juez. Ello debido a que de

acuerdo al artículo 23 de la Constitución de la Repúbli-

ca los jueces son los custodios de las garantías indivi-

duales. En un Estado democrático de derecho toda in-

tromisión en la intimidad como fuente de prueba en un

proceso debe necesariamente ser ordenada por un tri-

bunal. Así, en relación con las intervenciones telefóni-

cas el Tribunal Supremo Español ha sentado el concep-

to de “exclusividad jurisdiccional”, por el cual solo la

autoridad judicial puede establecer restricciones y de-

rogaciones al derecho de las comunicaciones telefóni-

cas4. Y, por último, se debe establecer en la ley cuál es

el tribunal autorizado a violar la intimidad con fines

probatorios. No basta una alusión genérica a los man-

datos de la justicia pues la justicia tiene ámbitos de co-

nocimiento y materias diferentes (civil, penal, laboral,

familia, etcétera) y el ciudadano tiene que conocer de

antemano las potestades de cada juez en materia de in-

trusión en esferas de la intimidad.

5. El artículo 18 de la Ley N° 18.335 no es una norma
intrusiva en la esfera de la intimidad en tanto no
identifica cuál es el juez competente ni las
circunstancias en que se puede ordenar la entrega o el
secuestro de una historia clínica

No solo no existe en el derecho uruguayo una norma

con estas características, es decir, que autorice a un juez

determinado y en determinadas circunstancias a violar

la intimidad contenida en una historia clínica con fines

probatorios, sino que la citada Ley N° 18.335 tampoco

puede considerarse que cumple con estas exigencias.

La mera referencia a una “orden judicial” contenida

en la Ley N° 18.335 no la transforma en una norma in-

trusiva en la esfera de la privacidad, pues no identifica

en qué casos la justicia puede pedir la historia clínica;

tampoco identifica si es la justicia penal, o la civil, o de

familia, ni tampoco enumera los requisitos que debería

observar ese juez indeterminado para ordenar tal reque-

rimiento. En este estado es imposible interpretar que el

artículo 18 literal D) de la Ley N° 18.335 faculta a la jus-

ticia, sea del fuero que sea, a requerir a las instituciones

de salud las historias clínicas con independencia del

consentimiento del titular del secreto y, a la vez, propie-

tario de esa historia clínica.

En consecuencia, la norma debe interpretarse en

consonancia con la naturaleza de blindaje absoluto que

tiene el secreto médico, la que se desprende sin duda del

citado artículo 220 del Código del Proceso Penal. Así, si

un juez no puede conminar a un médico o al personal de

salud a testificar sobre la enfermedad o dichos del pa-

ciente, tampoco puede obtener la historia clínica sin el

consentimiento del propietario de la misma, lo que con-

figuraría una violación oblicua al secreto profesional

médico. Por ello, la mención a una orden judicial solo

debe ser cumplida cuando el médico o la institución ten-

gan la certeza de que esa historia ha sido pedida por el

paciente o este haya consentido en que la justicia la re-

quiera. De lo contrario, no deberá cumplir la orden judi-

cial, y, si lo hace, incurrirá en el delito de violación al se-

creto profesional. No está de más destacar que la negati-

va nunca puede configurar el delito de desacato, pues la

orden sería ilegítima, y la desobediencia a órdenes ilegí-

timas no queda atrapada por ese delito.

En apoyo de esta afirmación cabe señalar que la ju-

risprudencia uruguaya ha establecido que no se configu-

ra desacato ante la desobediencia a una orden contraria a

la ley. Así lo señaló el Tribunal de Apelaciones en lo Pe-

nal de 3º Turno en sentencia del 19 de agosto de 1994:

“La actuación de los funcionarios públicos que excede

las fronteras de la legalidad (o de reglamentos, agrega-

mos) no es sino una vía de hecho pero a su vez la reac-

ción del individuo contra el acto arbitrario queda some-

tida a los procedimientos que la ley consagra para garan-
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tizar sus derechos. Cuando la defensa de esos derechos

no puede realizarse ajustándose a las previsiones legales

como consecuencia de la naturaleza misma de la arbitra-

riedad, la resistencia es legítima y como tal no lesiona a

la Administración Pública. Y no la lesiona precisamente

porque la actuación arbitraria no está tutelada por el De-

recho y menos aun cuando constituye la causa que impi-

de al individuo defenderse conforme a los procedimien-

tos que establece la ley”.

En definitiva, la disposición analizada (artículo 18

literal d) de la Ley N° 18.335) no puede interpretarse en

el sentido de que la historia clínica es ahora permeable a

cualquier mandato judicial. Esta norma carece de las ca-

racterísticas propias de una norma intrusiva en la esfera

de la privacidad. No define cuál es la “justicia compe-

tente”, no define en qué procedimientos y bajo qué cir-

cunstancias puede el juez violar la intimidad del ciuda-

dano-paciente. En esas circunstancias, el centro sanita-

rio tiene el deber de verificar si la orden judicial cuenta

con el consentimiento del paciente y titular del secreto.

Y si constata que ello no es así, debe negarse a cumplir el

mandato de la justicia y, en consecuencia, tampoco pue-

de la justicia incautar coactivamente una historia clínica

mediante el recurso a una orden de allanamiento.

6. La Ley N° 18.331 de protección de datos personales

La clínica médica como portadora de registros de datos

sensibles. El artículo 4º literal E) de esta ley califica a la

información referente a la salud como un “dato sensi-

ble”. En dicho aspecto la información sanitaria y, en

consecuencia, la contenida en la historia clínica, forma

parte de una base de datos protegida también por esta

ley bajo la custodia de la institución médica.

Asimismo, esta ley en su artículo 11 establece que

las personas que manejan las bases de datos “están obli-

gadas a guardar estricto secreto profesional sobre los

mismos (artículo 302 del Código Penal), cuando hayan

sido recogidos de fuentes no accesibles al público. Lo

previsto no será de aplicación en los casos de orden de la

justicia competente, de acuerdo con las normas vigentes

en esta materia o si mediare consentimiento del titular.

Esta obligación subsistirá aún después de finalizada la

relación con el responsable de la base de datos”.

Una vez más nos encontramos aquí con una alusión

genérica a la “justicia competente”. ¿Esa alusión signifi-

ca que el Poder Judicial puede acceder a datos médicos e

historias clínicas sin el consentimiento del titular?

Entendemos que no.

Al igual que sucede con el artículo 18 de la Ley N°

18.335, no se trata de una norma que faculte a un órgano

específico de la justicia a penetrar en estas bases de da-

tos. Simplemente alude a una orden de la justicia compe-

tente de acuerdo con las normas vigentes en esta mate-

ria. Y no existe ninguna norma que habilite a ningún

juez a penetrar en el secreto profesional médico, del cual

la historia clínica forma parte. En definitiva, esta dispo-

sición no hace más que remitirse a normas –inexisten-

tes– 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 intrusión en el secreto profesional médico.

Por lo tanto, esta disposición en nada cambia lo expuesto

anteriormente y, por el contrario, reafirma que la revela-

ción del secreto profesional médico –incluido el conte-

nido de la historia clínica– encuadra en la figura delicti-

va del artículo 302 del Código Penal Uruguayo. En este

contexto, la clínica médica aparece como un lugar físico

en el que se custodian bases de datos sensibles cuya re-

velación está penada por la ley. A partir de estas premi-

sas podemos ahora ingresar al tema central de esta con-

tribución. La clínica médica es inviolable si se trata de

que una autoridad judicial penetre en ella con el propósi-

to de incautar o secuestrar una historia clínica para utili-

zarla en una investigación criminal en contra del titular o

propietario de la misma.

7. La inviolabilidad de la clínica médica se deriva del
derecho del paciente a la no autoinculpación

Se analizó que bajo la ley uruguaya, la historia clínica

integra el secreto profesional médico y que como este

no puede ser relevado por la justicia sin el consenti-

miento del paciente, sería intolerable que se produjera

una saca coactiva bajo la modalidad de un registro de la

institución médica que la custodia. Por supuesto que

esta hipótesis sucedería en casos en que la misma insti-

tución se negara a entregar la historia al recibir una soli-

citud judicial en la que no constara el consentimiento

del paciente. Pero este marco legal tiene un fundamento

en principios de jerarquía constitucional.

En efecto, para determinar si un secreto ingresa den-

tro de la categoría de no relevable, con la consecuencia

de que el depositario de ese secreto no puede ser objeto

de registro o allanamiento, se debe realizar en principio

una búsqueda legislativa con la finalidad de encontrar

una ley que autorice ese relevamiento por parte de una

autoridad pública. Si esa ley no existe, podemos en prin-

cipio –porque luego veremos que hay excepciones– en-

tender que estamos ante un secreto no relevable con va-

rias consecuencias: el custodio del secreto no puede ser

obligado a testificar y el lugar en el que se custodia ese

secreto es inviolable si la finalidad del registro o allana-

miento es hacerse de esa información. Pero el resultado

de esa búsqueda (ausencia de norma que permita el rele-

vamiento) es solo un indicio de que el secreto que esta-

mos estudiando puede categorizarse como un secreto no

relevable.
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Sin embargo, la mera inexistencia de ley que autori-

ce el relevamiento o la penetración en esferas de lo se-

creto no puede ser el único elemento para arribar a esa

conclusión pues ello daría pie a que –a contrario sensu–

el legislador se creyera asistido de dictar leyes que tor-

nen relevables cualquier tipo de secreto y que en conse-

cuencia autoricen registros en lugares sustantivamente

inviolables. En otras palabras, la asignación de naturale-

za de no relevable a un secreto no puede depender del

exclusivo arbitrio del legislador ni de mayorías parla-

mentarias circunstanciales.

En consecuencia se debe acudir a criterios de rai-

gambre constitucional. Es así que el legislador no puede

autorizar el relevamiento de un determinado secreto

cuando ese relevamiento conculca principios constitu-

cionales e inherentes al Estado democrático de derecho.

Por ello, desde que en la historia clínica queda asen-

tada toda la relación médico-paciente, y en tanto el pa-

ciente debe poder hablar ante su médico en un ámbito de

confidencialidad absoluta, ello se quebrantaría si sabe

que lo que se asiente en la historia clínica puede en el fu-

turo ser una prueba en su contra.

En España, por ejemplo, se admite que revelar el

contenido de la historia clínica viola el derecho a la no

autoinculpación, esto es el derecho de una persona in-

vestigada por un delito a no declarar contra sí mismo ni a

producir prueba en su contra. Dice Luna Maldonado que

“estas peticiones de la historia clínica las puede realizar

la Administración de Justicia en el curso de un procedi-

miento penal o civil, siendo en este último una prueba

documental, pudiendo el médico o el hospital invocar el

secreto profesional para no remitir la historia clínica a no

ser que sea por petición del propio paciente o con la au-

torización del mismo. En el caso de un proceso penal, re-

coge la Constitución en su Art. 24.2 párrafo primero el

derecho de la persona a no declarar contra sí misma y no

confesarse culpable, por lo que sí la información vulne-

rara este precepto, no podría ser utilizada sin su consen-

timiento (pensemos que el paciente al ser interrogado

por el médico admite el consumo de alcohol u otra sus-

tancia psicoactiva antes de un accidente de tráfico). En

ciertos casos el hospital o el médico podrían negarse a

remitirla sin incurrir en un delito de desobediencia grave

a la autoridad”(6).

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 se lo causare, sobre la base de la denuncia efec-

tuada por un profesional del arte de curar que haya cono-

cido el hecho en ejercicio de su profesión o empleo, sea

este último oficial o privado… La mera presencia ante el

médico de la mujer autora o coautora de su propio abor-

to, implica una autoacusación forzada por la necesidad

impuesta por el instinto natural de la propia conserva-

ción, puesto que acude a él en demanda angustiosa de

auxilio para su salud y su vida. No es, pues, posible ad-

mitir que una autoacusación de índole semejante sea ju-

rídicamente 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 está

obligado a declarar contra sí mismo –según el derecho

vigente–, menos puede estarlo a sufrir las consecuencias

de una autoacusación impuesta por necesidad insupera-

ble”(7).

En el mismo sentido se sostuvo que “es evidente que

la necesidad de la acusada de salvaguardar su vida la lle-

va a contar lo sucedido al profesional –pero de otorgar

efectos jurídicos a la narración efectuada en circunstan-

cias extremas– implica introducir ilegalmente la confe-

sión de su ilícito sin que se respeten las formas exigidas

por el Código de Procedimiento Penal para ello. De esta

manera se compromete la garantía constitucional que

resguarda la prohibición de declarar contra sí mismo(8).

Estos razonamientos resultan enteramente traslada-

bles al derecho uruguayo. La consulta médica y el conte-

nido de la historia clínica no pueden nunca convertirse

en prueba de cargo contra el paciente pues entonces, de

manera oblicua, se estaría violando su derecho a no de-

clarar y en consecuencia a no autoinculparse.

Por supuesto que la justicia puede pedir historias clí-

nicas cuando el propietario de la misma así lo solicita y si

la institución no la entrega al propietario podrá pedir la

incautación coactiva, pero ese no es el supuesto en análi-

sis. También el médico, cuando es denunciado o deman-

dado por el paciente, puede hacer valer la historia clínica

en ejercicio de una legítima defensa.

Postular la tutela integral de la historia clínica y la in-

violabilidad de la clínica médica en función de su deber

de custodia puede conducir a pensar que ello encierra un

conflicto entre el interés público en la persecución de un

delito y el interés privado de preservar el derecho a la in-

timidad. En realidad es una falsa contradicción. La pre-

servación del derecho a la intimidad médica es un valor

que hace a la esencia del Estado de derecho, y el médico

debe asistir a su paciente liberándolo a este de cualquier

temor a que las confidencias que realiza en ese ámbito

puedan volverse en su contra bajo la forma de una incul-

pación penal. El médico no es un auxiliar de la justicia, y

como dijo el Tribunal de Gran Instancia de París en el

caso Gubler, “nada autoriza a un médico a transformarse

en garante del buen funcionamiento de las institucio-

nes”(9).
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8. Es ilegal el allanamiento de instituciones médicas
con el fin de secuestrar la historia clínica. Su
asimilación a los denominados “domicilios especiales”

Como vimos, la clínica médica es custodia de bases de

datos sensibles amparados por la confidencialidad mé-

dica. En el específico caso de la historia clínica, también

vimos que no debe entregarla ante un pedido de la justi-

cia sin el consentimiento de su propietario. Pero esa ne-

gativa, legítima por cierto, puede generar desbordes

como la saca coactiva de la historia mediante el recurso

de una orden de allanamiento o registro. Las institucio-

nes médicas deben tener claro que ese tipo de medidas

no son ajustadas a derecho. La inviolabilidad de la clíni-

ca médica se fundamenta, en estos casos, en la imposi-

bilidad legal y constitucional que tiene la justicia para

relevar el secreto médico y en que la historia clínica es

parte medular de ese secreto. En ese contexto, una saca

coactiva de la historia mediante una orden de registro de

la institución médica sería una violación oblicua a dicho

derecho a la confidencialidad de que goza el paciente y

que la institución debe custodiar y hacer valer. También

hemos fundado esa inviolabilidad en el derecho del pa-

ciente a no autoinculparse.

Por lo tanto, corresponde ahora analizar el estatuto

de la clínica médica ante el instituto procesal del registro

domiciliario o de otros lugares, y de ese análisis surgirá

la asimilación de la clínica a otros lugares físicos invio-

lables y, por lo tanto, la ilegalidad de un allanamiento so-

bre la misma.

9. El domicilio y la tutela al derecho a la intimidad

El allanamiento por excelencia es el registro domicilia-

rio. El domicilio se define en general como el ámbito

donde se desarrolla la vida privada del ciudadano, tam-

bién su vida familiar, y por lo tanto su tutela forma parte

de la tutela al derecho a la intimidad.

En ese sentido y según Cabezudo Bajo, el fundamen-

to de la protección del domicilio reside en la tutela de la

esfera de la intimidad, esto es, el derecho a la intimidad

de la vida personal y familiar(3). En igual dirección, el

Tribunal Constitucional Español también ha sostenido

que la intimidad de las personas físicas es el fundamento

de la protección constitucional del domicilio(10).

Pero la tutela del domicilio no solo se vincula a la es-

fera de la intimidad y vida privada familiar, sino tam-

bién, como lo ha destacado la jurisprudencia española,

al secreto profesional. En efecto, en el domicilio es don-

de se desarrolla la vida íntima y familiar de las personas.

Pero a su vez existen otros lugares físicos donde también

se encuentran datos íntimos o confidenciales de los ciu-

dadanos, en particular datos abarcados por el secreto

profesional, concepto que puede y debe distinguirse del

concepto más amplio de intimidad.

A diferencia de lo que acontece con la tutela de las

comunicaciones privadas, en el ámbito del secreto pro-

fesional el destinatario de la comunicación o documento

es un sujeto cualificado. El paciente manifiesta confi-

dencias ante un médico por necesidad, en cambio, si

esas mismas confidencias las manifiesta a un amigo, lo

hace porque así lo desea y decidió libremente. Por ejem-

plo, si en una llamada telefónica una mujer le confiesa a

una amiga que se ha practicado un aborto y su teléfono

está intervenido por orden judicial, la escucha es una

prueba válida pues la ley permite violar por causa justifi-

cada el 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 clínica, la manifestación

se realizó por necesidad y con miras a un acto asisten-

cial, y por ello está protegida por el secreto profesional.

De ahí que el médico sea considerado un “confidente ne-

cesario”.

Esta especial característica del receptor de la infor-

mación lo distingue del simple receptor de una corres-

pondencia privada. El confidente necesario, en virtud de

la profesión o actividad que ejerce, es portador del dere-

cho-deber de custodiar el secreto que se le ha confia-

do(11).

En consecuencia existen lugares físicos donde se en-

cuentran documentos que contienen esas manifestacio-

nes o datos confidenciales de la persona, y se encuentran

allí por estricta necesidad. Tal es el caso de las historias

clínicas cuyo propietario es el paciente pero que se en-

cuentran custodiadas por razones de servicio en las clí-

nicas médicas. La cuestión pasa por determinar si esos

lugares físicos (que contienen bancos de datos sensibles

protegidos por la ley) pueden ser objeto de una orden ju-

dicial de allanamiento para obtener pruebas en contra

del propio paciente. En una clínica médica se guardan

datos de todo tipo acerca de los pacientes, datos verda-

deramente sensibles como lo son los referidos a la salud

de los pacientes y así están calificados por el artículo 4º

de la Ley N° 18.331. Esta misma ley en su artículo 17 es-

tablece que esos datos sensibles, y aquí nos referimos a

los datos sanitarios, solo pueden ser comunicados a ter-

ceros con el consentimiento del titular de los mismos, y

solo podrán ser comunicados sin ese consentimiento

cuando “sea necesaria su comunicación por razones sa-

nitarias, de emergencia o para la realización de estudios

epidemiológicos, preservando la identidad de los titula-

res de los datos mediante mecanismos de disociación

adecuados cuando ello sea pertinente”.

El concepto de “disociación” se aplica a cualquier

información que provenga de una clínica médica rela-

cionada con datos sanitarios de sus pacientes. Y ese con-

cepto de “disociación” se encuentra definido en la mis-

ma Ley N° 18.331: “Disociación de datos: todo trata-
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miento de datos personales de manera que la informa-

ción obtenida no pueda vincularse a persona determina-

da o determinable” (artículo 4º literal G) de la Ley N°

18.331).

10. La clínica médica como un “domicilio especial”

Una clínica médica es, entonces, un lugar físico en el

que se custodian datos sensibles relativos a la salud de

sus pacientes. El problema de la legalidad del allana-

miento para secuestrar historias clínicas o información

que sirva de evidencia inculpatoria contra un paciente

de esa clínica no es un tema menor. Si se permitiera el

allanamiento y secuestro de historias clínicas por parte

de la justicia penal, la tutela del secreto profesional mé-

dico mediante la prohibición de testificar que tiene el

médico y sus auxiliares sería letra muerta. Lo que la jus-

ticia no puede obtener mediante el testimonio del médi-

co lo puede obtener mediante la coacción de un registro

y secuestro, y puede obtener mucho más, toda la historia

sanitaria del paciente que está siendo investigado.

En función de esa peculiaridad (vinculación entre un

lugar físico y el secreto que contiene datos capaces de

autoinculpar al paciente) se desarrolló el concepto de

“domicilios especiales”. Estos “domicilios” son lugares

físicos en los que su violación, además de lesionar la vi-

da privada y familiar, conlleva también vulneraciones al

secreto profesional. Nace así el concepto de “domicilio

especial” como complementario del concepto de “domi-

cilio común”. Si bien el “domicilio especial” no es en

puridad un domicilio en sentido estricto, la doctrina y ju-

risprudencia extranjera, especialmente la española, rea-

lizan esta asimilación con la finalidad de dotar al “domi-

cilio especial” de similar tutela constitucional que la que

posee el domicilio común, aunque luego se verá que la

tutela del “domicilio especial” debe ser más amplia e in-

tensa que la del domicilio común.

Los ejemplos paradigmáticos de “domicilios espe-

ciales” son el estudio del abogado y la clínica médica.

Así, la sentencia del Tribunal Constitucional Español

37/1989 de 15 de febrero “relativa a la ilegítima entrada

y registro en una clínica médica que se dedicaba a la

práctica de abortos” recoge el argumento de que “la de-

mandante invoca la violación al derecho a la intimidad

causada por la recogida de sus datos personales inclui-

dos dentro del expediente médico…”(3).

Partiendo de la concepción general del concepto de

domicilio existe abundante literatura que define el con-

cepto de domicilio común. Se trata del domicilio de la

persona física, objetivamente habitable y subjetivamen-

te habitado. Sin embargo, debe señalarse que si el delito

de violación de domicilio tutela la intimidad, también

tutela otras manifestaciones de esta como el secreto pro-

fesional. En la sentencia del Tribunal Constitucional

Español 37/1989 ya citada, no se trataba del registro de

una casa habitación sino de una clínica médica. Sin em-

bargo esta fue considerada como un domicilio pues allí

se guardaban datos íntimos de los ciudadanos. En dicho

fallo “se reconoce la condición de domicilio constitucio-

nal a una clínica médica” porque en ella existían datos

relativos a la identidad personal y a la fecha de una apa-

rente cita médica(3).

En el mismo sentido se pronunció el Tribunal Euro-

peo de Derechos Humanos (Caso Niemitz). Así, “tras

manifestar que no existen distinciones entre un despa-

cho que se encuentra dentro de un domicilio y el que se

sitúa en una oficina, ha extendido la protección de la vi-

da privada y del domicilio, contenida en el artículo 8

CEDH (Convenio Europeo de Derechos Humanos), a

un despacho profesional y, con carácter general, a cier-

tas actividades profesionales y comerciales y a los loca-

les, pues el sentido de esa norma es, como el propio tri-

bunal considera, la protección del individuo frente a in-

terferencias arbitrarias de la autoridad pública”(3). Con-

tinuando con esta línea, el Tribunal Supremo Español

extendió la inviolabilidad del domicilio a los despachos

profesionales(12).

En definitiva, la razón de considerar como domicilio

bajo tutela constitucional a las clínicas y despachos pro-

fesionales radica en última instancia no solo en la tutela

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 íntimos que se encuentran

en dichos lugares aun cuando esos lugares no sean el do-

micilio común del titular del derecho.

Así, señala con contundencia Cabezudo Bajo que “el

derecho al secreto profesional comprende el derecho de

los clientes a exigir el cumplimiento del deber de secreto

de los datos revelados, lo que tiene como contrapartida

el derecho del profesional a no declarar sobre sus clien-

tes, que se ha considerado asimismo como un deber jurí-

dico. En particular, ha de considerarse como profesional

aquellos que ejercen profesiones liberales, tales como

los médicos… abogados y procuradores … titulares de

un despacho que pueden ser sujetos individuales o gru-

pos con o sin personalidad jurídica”(3). Y continúa este

autor: “Los despachos profesionales han de protegerse,

de un lado, en virtud del derecho a la intimidad del clien-

te y, de otro, y de forma complementaria, ha de conce-

derse una protección institucional a estas profesiones de

interés social a través del secreto profesional”(3).

En otras palabras, la tutela integral del secreto profe-

sional y la intimidad del paciente no se limita a la prohi-

bición de testificar que pesa sobre el profesional, sino

que abarca otras medidas oblicuas de acceso a datos ínti-

mos como son la restricción a registros, inspecciones o

allanamientos. Cabe consignar que además de las clíni-
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cas médicas y despachos de abogados, se han considera-

do “domicilios especiales” las sedes de los medios de

comunicación y los bancos.

11. “Domicilios especiales” en que se puede practicar
un registro y domicilios especiales inviolables

El análisis de la jurisprudencia y doctrina española al

que se ha recurrido para vincular la tutela del domicilio

como una derivación del derecho a la intimidad y el se-

creto profesional merece una advertencia. El domicilio

común, es decir, la casa habitación, puede ser objeto de

una restricción de derechos mediante la correspondien-

te autorización judicial de allanamiento con las limita-

ciones previstas en el artículo 11 de la Constitución de

la República y los artículos 201 y ss. del Código de Pro-

ceso Penal Uruguayo. Estas normas contienen un “per-

miso” para violar la intimidad domiciliaria (así, según la

Constitución, “orden expresa de juez competente, por

escrito y en los casos previstos por la ley”). Sin embar-

go, cabe plantearse si es posible que un juez autorice el

registro de un despacho profesional o de una clínica

para obtener información que inculpe penalmente al

cliente de ese despacho o al paciente que se atendió en

dicha clínica.

A estas alturas se impone entonces abordar la si-

guiente cuestión: ¿por qué se puede autorizar el registro

de un domicilio común, de un banco o de una empresa y

no el de un despacho jurídico o de una clínica si todos

esos domicilios tienen en común la violación del dere-

cho a la intimidad? La respuesta debe construirse sobre

dos ejes conceptuales: a) la esfera de lo íntimo es más

amplia que la esfera de lo 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 deno-

minan de blindaje absoluto y que por lo tanto no pueden

ser relevados por ninguna autoridad pública sin consen-

timiento de su titular.

En efecto, si bien tanto lo íntimo como lo secreto (es-

te último también como expresión de lo íntimo) gozan

de tutela penal, una porción de la esfera de lo secreto go-

za también de una tutela adicional, ya que no se admite

sobre esa porción de la esfera de lo secreto restricción de

derecho alguna. En otras palabras, sobre ese sector de lo

secreto, ninguna autoridad estatal puede ingresar y, en

consecuencia, tampoco cabe el registro de un domicilio

especial comprendido en esa porción de la esfera de lo

secreto, y los dos secretos que claramente entran en esa

porción de la esfera del secreto inexpugnable son el se-

creto profesional de abogados y médicos. El punto me-

dular a definir es por qué razón se califican a determina-

dos secretos como inviolables y a otros como pasibles de

la restricción de derechos que implica un registro domi-

ciliario. La razón consiste en determinar si el registro de

estos “domicilios especiales” puede desembocar en el

secuestro de documentación amparada por un secreto

profesional no relevable por la justicia, y como se exa-

minó, el secreto médico no es un secreto relevable por

ninguna autoridad judicial.

En suma, el derecho a la no autoinculpación es lo que

fundamenta la imposibilidad del legislador de dictar una

ley que autorice a la justicia a relevar el secreto profesio-

nal médico y, como consecuencia de ello, quedaría ve-

dado el allanamiento sobre una clínica médica con el fin

de obtener datos contenidos en historias clínicas o archi-

vos que puedan inculpar al paciente. De no ser así se

tambalearía el sistema democrático pues quedaría mina-

da la confianza entre paciente y médico si la historia clí-

nica fuera objeto legítimamente secuestrable durante un

registro judicial.

La historia clínica no es un documento secuestrable

en un allanamiento. Al respecto, señala Aguiar Guevara

que “otro de los vicios que contradicen el deber ser con

respecto a la historia clínica es su incautación por vía de

visita domiciliaria o allanamiento”(13). Obviamente que

si el registro y secuestro se verifican, la consecuencia no

es otra que la nulidad de esa prueba.

12. El fundamento lógico de la inviolabilidad de la
clínica médica como “domicilio especial”

El razonamiento legal tiene una estructura silogística, o

dicho de otro modo, el silogismo puede ser una de las

mejores formas de expresar el razonamiento legal(14).

La lógica aplicada al derecho debe ayudarnos para fun-

damentar por qué un juez en lo penal no puede ordenar

un allanamiento de una clínica médica para secuestrar

una historia clínica que sirva de prueba para inculpar al

paciente. Así, es posible construir el siguiente silogis-

mo: a) el 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 clíni-

ca refleja datos secretos de la relación médico-paciente

(premisa menor); c) si un juez no puede relevar al médi-

co de su secreto profesional y por lo tanto no puede inte-

rrogarlo, no puede secuestrar la historia clínica para ob-

tener por vía oblicua la información que no puede obte-

ner directamente por vía testimonial. Ello conduce di-

rectamente a la inviolabilidad absoluta de la clínica mé-

dica ante una orden judicial que contenga esa finalidad.

En efecto, si se ordena un registro o allanamiento

con ese fin, la justicia está eludiendo ilegítimamente la

prohibición de interrogar directamente al médico y sus-

tituyéndola por la autorización de un registro de la clíni-

ca y el secuestro de la historia clínica.

No obstante, hay que señalar que este silogismo se

trata de un razonamiento legal que parte de la validez y
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aceptación de la “premisa mayor”. En el caso en ejem-

plo, si un juez entiende que la ley le habilita a relevar al

médico de su secreto profesional, el silogismo cae. Co-

mo en este caso la premisa mayor se estructura sobre el

artículo 220 del CPPU, convencer al juez que la inter-

pretación correcta de este es que solo el paciente –y no el

tribunal– puede liberar al médico de su deber de guardar

secreto, es crucial a la hora de que el tribunal acepte el

razonamiento. Es un caso en el que la premisa mayor se

construye con la fuente de un texto-ley, por lo que siem-

pre la validez del razonamiento legal dependerá de la in-

terpretación de ese texto.

Ahora bien, el razonamiento legal no se agota con el

razonamiento silogístico. Si bien pensar de esa forma es

la base principal del razonamiento legal, quedó demos-

trada la relevancia de la interpretación de los textos que

conforman la premisa mayor o proposición. El silogis-

mo –como se dijo– es un razonamiento formal, y para

que la conclusión sea legalmente admisible y logre per-

suadir a un tribunal, la interpretación del texto que con-

forma la premisa mayor es una tarea imprescindible. Esa

interpretación, para dar firmeza a la proposición del silo-

gismo, debe ser una interpretación basada en reglas que

el tribunal no pueda desconocer. Existen determinados

estándares de interpretación de un texto legal que deben

seguirse para dar la mayor fuerza convictiva a la premisa

mayor.

Un texto legal o un documento pueden contener pa-

labras ambiguas, por ello es necesario minimizar la am-

bigüedad de la palabra en el contexto de todo el texto le-

gal o documento. Así, pueden establecerse ciertas reglas

de interpretación del texto.

En primer lugar se debe presumir que las palabras

expresan su sentido ordinario. Salvo expresa indicación

en contrario, se presume que la palabra o frase apoya el

propósito que persigue el texto. El texto debe ser inter-

pretado en el sentido de que no puede contener contra-

dicciones. Si es posible, cada palabra debe tener un efec-

to o sentido, ninguna palabra debería leerse como super-

flua. Por último, los textos legislativos que definen crí-

menes y penas, en caso de ambigüedad, deben ser inter-

pretados a favor del acusado (“rule of lenity”)(14). En su-

ma, hay que tratar de minimizar la idea de que cada con-

cepto legal admite una “doble lectura” (la famosa tesis

de “las dos bibliotecas”).

Volviendo al ejemplo del silogismo sobre el secreto

de la historia clínica, a partir de la interpretación del ar-

tículo 220 del CCPU como premisa mayor, esa interpre-

tación debe hacerse de la siguiente manera si se respetan

estas reglas. En primer lugar el artículo 220 del CPPU

establece que el abogado o el médico, o las demás perso-

nas enumeradas en la norma “no podrán negar su testi-

monio cuando formalmente sean liberadas del deber de

guardar secreto”. Aquí la palabra clave a interpretar es

“liberadas”. ¿Quién “libera” al profesional de su deber

de no testificar? ¿Solo su cliente o también puede “libe-

rarlo el juez? La primera operación lógica es preguntar-

se por el sentido ordinario de la palabra “liberar”. Según

el Diccionario de la Real Academia Española, “liberar”

significa “eximir a alguien de una obligación”, “hacer

que alguien o algo quede libre”. Por lo visto, el sentido

ordinario de la palabra no nos alcanza para determinar si

el juez puede liberar al profesional además del cliente.

Consecuentemente hay que pasar al segundo paso que es

si la palabra persigue el propósito del texto (el texto es la

norma legal en este caso). Véase que a continuación la

disposición dice que “si el testigo lo invoca erróneamen-

te sobre un hecho que no puede estar comprendido en el

mismo, el juez procederá sin más a interrogarlo”. Esto

revela una esfera de competencia para el juez. El juez lo

que debe hacer es evaluar si el testigo invocó errónea-

mente el secreto, y si entiende que así lo hizo, procederá

a interrogarlo pues el testigo no está siendo preguntado

sobre hechos que violen su secreto profesional. Así las

cosas, si la palabra “liberar” le concediera al juez la fa-

cultad de prescindir del consentimiento del cliente para

“liberar” o eximir al profesional de su deber de guardar

secreto, la frase que sigue estaría de más. Si el juez pue-

de liberar la obligación de confidencialidad del profe-

sional llamado como testigo ningún sentido tiene que se

le otorgue la facultad de apreciar si está invocando erró-

neamente el secreto profesional y en ese caso sí podría

interrogarlo. Esto sería una contradicción y un texto no

puede tener contradicciones. En conclusión, la palabra

“liberar”, interpretada en el contexto del texto legal, alu-

de al titular del secreto y no a una autoridad judicial que

pueda actuar con prescindencia del consentimiento de

aquel.

Es cierto que el artículo 213 del CPPU solo exceptúa

del secuestro a “las cartas o documentos que se envíen o

entreguen a los Defensores para el desempeño de su car-

go”. Sin embargo, permitir el secuestro de historias clí-

nicas para buscar evidencia inculpatoria del paciente

contradice con toda la estructura constitucional y legal

del secreto profesional. Del artículo 213 del CPPU se

desprende que el despacho del abogado no puede ser ob-

jeto de allanamiento para secuestrar los documentos que

su defendido le ha entregado o enviado para el ejercicio

de su defensa. La analogía ya descripta entre el despacho

jurídico y la clínica médica determina que de la misma

forma no se puedan secuestrar datos o documentos en

una clínica médica que puedan inculpar al paciente.

Nuevamente es posible acudir al razonamiento silogísti-

co: a) el secreto médico tiene la misma intensidad que el

secreto del abogado (así se desprende del artículo 220

del CPPU y del principio constitucional de prohibición
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de autoinculpación-premisa mayor); b) los documentos

secretos entregados por el cliente a su abogado no son

pasibles de secuestro (premisa menor); c) las informa-

ciones confiadas por el paciente a su médico y plasma-

das en la historia clínica tampoco pueden ser secuestra-

das. Obviamente que si el registro y secuestro se verifi-

can, la consecuencia no es otra que la nulidad de esa

prueba.

13. Otras consecuencias derivadas de la naturaleza de
la clínica médica como “domicilio especial”

Este enfoque relacionado con la inviolabilidad de la clí-

nica médica en tanto en ella se custodian datos íntimos

de los pacientes sirve también para dar una respuesta

sobre situaciones cotidianas que se producen en el con-

texto de los servicios sanitarios. Por supuesto que el he-

cho de que estas circunstancias se produzcan hace al

“ser” y no al “deber ser”. La aspiración, sin embargo, es

que el “deber ser” se imponga de una vez por todas so-

bre un “ser” que carece de respaldo legal.

Así, es frecuente que la policía, con o sin orden judi-

cial, traiga heridos (por accidente u otro tipo de episo-

dios) a las guardias de emergencia y pretendan ingresar

al lugar donde el médico les prestará asistencia. En pri-

mer lugar, si se trata de una persona no detenida o bajo

custodia, el personal policial no puede presenciar el acto

asistencial ni ingresar al consultorio o a la sala de emer-

gencia con fines ajenos al asistencial. El médico solo

puede franquear el acceso policial a la clínica por estric-

tas razones de seguridad del personal médico o auxilio

en la asistencia del paciente.

Tampoco puede certificar el estado del paciente al

personal policial. Ello es una revelación del secreto pro-

fesional y si esa información es necesaria a los fines de

una futura investigación penal, el portador del rol para

ello no es otro que el médico forense. El médico que

presta asistencia no puede ser a la vez un perito de su pa-

ciente.

14. Asistencia de pacientes detenidos o bajo custodia
policial. Diferente es el caso de personas detenidas o
bajo custodia

Aquí se debe acudir a las normas previstas en la Ley N°

18.315 de Procedimiento Policial. En principio, y bajo el

título de “atención a personas bajo custodia policial”, el

artículo 16 de esta ley establece que “el personal policial

asegurará la plena protección de la salud e integridad física

de quienes estén eventualmente bajo su custodia. En parti-

cular, tomará medidas inmediatas para proporcionar aten-

ción médica y/o psicológica cuando sea necesario”. En

consonancia con esta norma, el artículo 51 de esta misma

ley establece: “En caso que una persona que registre ingre-

so como detenida o conducida en dependencias policiales

se encuentre herida o en presunto estado de intoxicación

por alcohol u otro tipo de sustancia, la policía deberá soli-

citar apoyo médico para brindarle inmediata atención (ar-

tículo 16 de la presente ley)”.

Estas normas no regulan la situación de los deteni-

dos en los centros asistenciales (hipótesis prevista en los

artículos 78 y ss. de la ley) sino de la asistencia a perso-

nas detenidas o custodiadas en dependencias policiales.

Las normas lo 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 solici-

tar la policía puede ser de cualquier institución pública o

privada, pero el médico cuyo apoyo se requiere agota su

rol con el acto de asistencia y no puede revelar el diag-

nóstico que continúa amparado bajo el secreto profesio-

nal. Esta regla, sin embargo, no es absoluta, pues bien

puede existir justa causa de revelación para preservar la

integridad del paciente detenido. Si el médico entiende

que la afección impide la detención deberá internarlo sin

revelación del diagnóstico, aplicándose en este caso los

artículos 78 y ss. de la ley que básicamente 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. Así, el personal de custodia no aceptará órdenes

del equipo médico si estas comprometen su misión de

vigilancia. No obstante, esta regla admite la excepción

prevista en el artículo 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, el per-

sonal policial asignado a la custodia deberá liberar al de-

tenido de las medidas de seguridad, previa autorización

del superior a cargo del servicio. En ese momento debe-

rá extremar su vigilancia, advirtiendo, además, al perso-

nal médico sobre el posible grado de peligrosidad de la

persona custodiada. En caso de discrepancia del supe-

rior se dará cuenta inmediata al juez competente, quien

resolverá”. Se trata de una hipótesis en la que en última

instancia la decisión le compete al juez, pero esa deci-

sión nunca podrá interferir con el normal desarrollo del

acto asistencial. Si el médico entiende que la decisión

del juez interfiere con el acto médico y pone en riesgo la

salud del paciente, debe privilegiar a esta por sobre la or-

den judicial. Son, por supuesto, situaciones extremas

que se deberían solucionar con un adecuado diálogo en-

tre el equipo médico y auxiliares de la justicia como los

médicos forenses. Cabe consignar también que salvo

justa causa rige plenamente en estos casos el secreto

profesional y el secreto inviolable de la historia clínica.

Si la internación no se justifica y el médico entiende

que el paciente debe ser medicado, deberá dar instruc-

ciones precisas al personal policial, asentándolo en la

historia clínica.
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La regla en la aplicación de estas disposiciones es

que el médico no actúa como perito y solo es llamado a

prestar asistencia, por lo que se traba una relación médi-

co-paciente regida por los principios legales y éticos que

regulan este tipo de relación, sin importar la calidad de

detenido del paciente. Ello significa que no debe peritar

ni revelar el diagnóstico. El ciudadano detenido que re-

quiere asistencia médica goza del derecho al secreto

profesional al igual que un ciudadano libre.

En ese sentido es extraordinariamente gráfico Rodrí-

guez Almada al señalar que “el recluso enfrenta una li-

mitación a la libertad física. A lo sumo, la sentencia judi-

cial pudo haberlo privado de ciertos derechos puntuales,

como los derechos políticos, el ejercicio de la patria po-

testad, la capacidad para administrar bienes o para de-

sempeñar cargos públicos o profesiones. Pero ninguno

de los derechos del paciente consagrados en las normas

éticas y jurídicas resultan abolidos en la persona privada

de libertad”(15). Por supuesto que en tales casos regirán

también las causales de revelación del secreto por justa

causa (enfermedades infectocontagiosas, riesgos en el

ámbito carcelario, etcétera), pero con la prevención que

esa revelación solo debe producirse agotados todos los

medios menos lesivos para evitar un mal mayor.

15. Excepciones a la inviolabilidad de la clínica médica

En suma, la clínica médica es inviolable en tanto la or-

den judicial de registro se dirija a obtener datos íntimos

de pacientes sin el consentimiento de los mismos y con

la finalidad de utilizarlos como evidencia inculpatoria

en su contra. Fuera de este principio, si el paciente con-

siente en el secuestro –o el mismo lo pide– la medida es

legítima. Esta hipótesis puede darse en el contexto de

una medida cautelar ante la justicia civil o penal solici-

tada por el paciente previo a una demanda o denuncia

contra el médico tratante, fundado en el temor de desa-

parición, mutilación o modificación de la historia clíni-

ca en su perjuicio. No hay que olvidar que la historia clí-

nica, además de contener información íntima del pa-

ciente, también es considerada una fuente de prueba y

en caso de consentimiento del paciente o defensa del

médico demandado, su naturaleza confidencial decae.

No obstante, el objeto de este trabajo es analizar el

secuestro de historias clínicas en la órbita de la justicia

penal y no civil, por lo que el ejemplo anterior más que

como una excepción debe tomarse como un supuesto

ajeno a la hipótesis en estudio.

Otra hipótesis de excepción es que la propia clínica o

el personal de la misma esté siendo investigado por la

comisión de posibles delitos. En estos casos, la resolu-

ción judicial que ordene el registro y secuestro de docu-

mentos deberá ser muy específica y cauta a la hora de de-

terminar qué tipo de documentos deben secuestrarse con

la finalidad de preservar datos íntimos de pacientes legí-

timos, es decir, no involucrados en el delito investigado.

16. Conclusiones

Este trabajo pretende comenzar a debatir la tesis de que

en aquellos lugares físicos en los que se resguarda infor-

mación confidencial que no está constitucional ni legal-

mente al alcance de las autoridades de investigar deli-

tos, no es posible ejecutar un allanamiento dirigido al

secuestro de esa información. En el específico caso de

las clínicas médicas, esa información estará asentada en

la historia clínica o en otros registros análogos. El eje

medular de la argumentación es que la institución médi-

ca es custodia de esa información privilegiada y, por lo

tanto, se trata de un lugar protegido, en suma, un lugar

exceptuado del allanamiento si este se practica –como

se dijo– con la finalidad de obtener prueba penal contra

un paciente. Las hipótesis más frecuentes son las órde-

nes dirigidas a obtener información acerca de asistencia

posterior a un aborto clandestino o al consumo de estu-

pefacientes. La ejecución de un allanamiento y secues-

tro en esas circunstancias violentaría el derecho a la no

autoinculpación como se mencionó durante el desarro-

llo de este trabajo.

Una vez más nos encontramos, al analizar temas re-

lacionados al secreto profesional, ante una aparente co-

lisión de intereses: por un lado el interés público en la in-

vestigación y persecución de los delitos y, por otro, el in-

terés de preservar la confianza del paciente en su médi-

co, en no colocarlo en la encrucijada de que si se asiste se

expone a una acusación penal, haciendo depender el cui-

dado de su salud de esa terrible elección. También la

oposición aparece entre ese interés público de perseguir

el delito y la preservación del principio que proscribe la

validez probatoria de la autoinculpación. Se trata, en

realidad, de falsas oposiciones. En un Estado democráti-

co de derecho, la persecución del delito debe respetar

determinados principios, y la proscripción de la autoin-

culpación –aun por vía indirecta mediante la violación

de secretos– es uno de los principios esenciales del dere-

cho al debido proceso.

Quizá sostener que la institución médica no puede

ser objeto de allanamiento para obtener historias clíni-

cas o datos sensibles fuera de las excepciones ya analiza-

das pueda parecer, a primera vista, una desmesura, un

recorte a los poderes de la justicia penal en su tarea de

persecución del delito. Y, sin embargo, es el corolario de

la intangibilidad del secreto médico legalmente prevista

en el derecho positivo uruguayo.

Summary

Introduction: this article aims to determine the legal sta-

tus of the health care institution, considering it is the
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physical location where the private clinical data belon-

ging to patients is kept in custody, which data is covered

by the medical professional secrecy. In particular, all

data included in the medical records are included in do-

cuments that are protected by the medical professional

secrecy, and thus cannot be seized by the criminal law

with the purpose of prosecuting the owners of said me-

dical records. On these grounds, the health care institu-

tion shall be considered an inviolable “special domici-

le”.

Objective: we aim to demonstrate that what enables

sensitive and confidential information to be kept in the

health care institution is the fact that leads to its having a

privileged status of inviolability. The method used for

such demonstration is strictly logical and is based on a

syllogism. First, we need to demonstrate medical re-

cords are included in the medical professional secrecy.

Next, we need to analyse whether the medical professio-

nal secrecy is inviolable and opposable to any judicial

order.

Now, since the health care institution is the physical

location where the inviolable documents (medical re-

cords) would be kept in custody, no judicial authority

may order the search warrant of a health care institution

with the purpose of seizing medical records when the

patients are under investigation, unless they have espe-

cially authorized the judicial power to have access to

their record.

Conclusions: the above mentioned analysis leads to the

following conclusions: a) the medical professional secrecy

may not be relieved by any judicial authority without the

prior and explicit consent by the patient; b) medical records

are covered by the medical professional secrecy and coer-

cive access to it implies its mere violation; c) the medical

institutions, as physical locations where the medical re-

cords and private data are kept in custody enjoy a privile-

ged status named “special domicile”, that is similar to the

lawyer’s office and may not be subject to search warrants

with the purpose of finding evidence against patients who

are members of the institution.

Resumo

Introdução: este artigo pretende determinar o estatuto

legal do consultório médico partindo do principio de

que é um lugar físico no qual se custodiam dados ínti-

mos dos pacientes, cobertos pelo segredo profissional

médico. Especificamente todos os dados contidos nos

prontuários médicos, documentos que integram o se-

gredo profissional médico e que por tanto não podem

ser objeto de apreensão por parte da justiça penal com o

objetivo de culpar o proprietário desse prontuário médi-

co. A partir de esse dado se considerará o consultório

médico como um “domicilio especial” inviolável.

Objetivo: demonstrar que o fator que permite que se

custodiem dados importantes e confidenciais no consul-

tório médico é o que determina que tenha um estatuto

privilegiado de inviolabilidade. O método para realizar

essa demonstração é estritamente lógico e está baseado

no silogismo. Em primeiro lugar se deverá demonstrar

que o prontuário médico do paciente integra o segredo

profissional médico. A seguir se deverá analisar se o se-

gredo profissional médico é inviolável e pode enfrentar

qualquer mandado judicial. A partir desse ponto, e con-

siderando que o consultório médico é um lugar físico no

qual existem documentos em custodia (prontuários mé-

dicos de paciente) invioláveis, nenhuma autoridade ju-

dicial pode decidir uma busca e apreensão domiciliar em

um consultório médico para a obtenção de prontuários

médicos quando a pessoa investigada é um paciente e

este não deu seu expresso consentimento para que a jus-

tiça tenha acesso ao seu conteúdo.

Conclusões: depois da análise descrita acima, chega-

mos às seguintes conclusões: a) o segredo profissional

médico não pode ser relevado por nenhuma autoridade

judicial se não conta com o consentimento expresso do

paciente; b) o prontuário médico do paciente faz parte

do segredo profissional médico e o acesso coativo é uma

violação oblíqua do mesmo; c) a instituição médica, co-

mo lugar físico no qual se custodiam prontuários médi-

cos e dados íntimos dos pacientes tem um estatuto privi-

legiado, denominado “domicilio especial”, similar ao

escritório de um advogado, e não pode ser objeto de re-

vistas ou busca e apreensão domiciliar com a finalidade

de encontrar provas de culpabilidade contra pacientes

da instituição.
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