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CAPITULO PRIMERO
GCONCEPTQ DEL SECRETO PROFESIONAL

sumario: 1. Vida individual v vida social. Relacion de servicio.

Proteccion de la intimidad de las personas. 11. Causalidad del Secre-

to. La voluntad y el interés como factores generadores del mismo.

I11. La renuncia de derechos y el interés social. Concepto moderno

del secreto. 1V. La legislacion profesional como derecho de clase.
V. Cardcter evolutivo del secreto profesional.

I. Desde que dos o mis seres humanos se retinen para convivir, la vida en
comun les impone una doble exigencia: el sacrificio de una parte de su in-
dividualidad, como medio para obtener la fusién con el grupo y la preser-
vacion o mantenimiento del resto de esa individualidad, que no alcanza
a fusionarse.

Esta dualidad de exigencias, que tiran del hombre como ser social en
sentidos opuestos, tiene su manifestacion en todos los dmbitos de la vida
humana; desde los que corresponden a lo politico y lo econdémico, que son
los mds extensos y socializados, hasta el mas recéndito de lo psiquico, inte-
rior y personal de cada uno.

El hallazgo de una férmula de equilibrio entre ambas exigencias, en
cada época de la historia, ha sido y sigue siendo preocupaciéon fundamental
de los hombres y cuandao ese hallazgo se torna dificil, entra la vida social
en momentos de crisis que ponen a prueba el equilibrio o legan a des-
truirlo, porque una de las dos tendencias opuestas prevalece desmesura-
damente sobre la otra y la sacrifica.

Este conflicto alcanza, como acabamos de decirlo, a la vida interior del
hombre, al mundo de las ideas y de los conocimientos, de lo valorativo y
de lo conceptual, del intelecto creador y de la voluntad libre. Y por ser este
mundo lo mas tipicamente humano y distintivo con respecto a otras es-
pecies, es por lo que el conflicto desborda aqui, mds que en cualquier otra
parte, los limites de lo puramente bioldgico para tomar cardcter predomi-
nantemente moral y por lo tanto normativo. Desde que el hombre vive en
comunidad tiene necesidad de compartir su vida interior, de socializar su
conocimiento mediante la comunicacion, pero a la vez también se ve pre-
cisado a mantener intransferible una parte del mismo mediante el secreto.

La vida social, en otro aspecto, ha creado mediante la division del tra-
bajo la necesidad del servicio y de un servicio cada vez mads especiali-
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zado. Al adelanto de la ciencia aplicada y de la técnica, ha correspondido
una especializacion mayor en el trabajo y por tanto una necesidad tam-
bién mayor de los servicios ajenos, que se traduce en creciente dependencia
de unos hombres respecto de otros, por la imposibilidad de obtener por
si y para si determinados bienes que solamente el saber especializado es
capaz de proporcionar.

Esta prestacion de servicio para satisfacer necesidades de los demads, per-
mite o mejor dicho implica para el servidor su penetracién dentro de
la vida del servido, en esos planos que normalmente deben quedar exen-
tos de comunicacion. Ello hace que este ultimo quede, en cierto modo,
dependiente del primero en cuanto a su discrecién y que la libertad del
servido se vea disminuida por la mecesaria irrupcion del servidor en su
esfera intima y personal, con la consiguiente amenaza de llegar a ser atin
mds reducida, si la reserva de quien presta el servicio no impide el acceso
de otras personas mds. Esa dependencia resulta tanto mayor cuanto mayor
es también el saber cientifico y técnico del servidor, puesto que ello le
permite conocer no solamente lo que de modo expreso se le confia por la
necesidad del servicio, sino también todo lo que por descubrimiento per-
sonal llega a saber con motivo de la prestacion del mismo.

‘T'al es, en esencia, la situacion que presenta el secreto llamado comun-
mente profesional, esto es, el secreto surgido con ocasién de un servicio
cuya prestacion requiere determinado saber cientifico o técnico en quien
la realiza. Pero la restriccién a la intimidad personal del servido y por
tanto la que de alli resulta para su libertad, es propia de toda situacion de
secreto en general, no exclusiva del secreto profesional; si bien en el caso
de este 0ltimo se da con mayor intensidad, por las razones antes expues-
tas. En otros términos, siempre que alguien participa de la intimidad
ajena, por cualquier causa que sea, mediante la adquisicion de conoci-
mientos relativos a ella, restringe esa intimidad y por tanto la libertad de
la persona a quien corresponde.

El problema que se presenta en el caso, es el de proteger esa intimidad
y libertad a fin de que no sufran més restriccion que la inevitablemente
requerida por las relaciones humanas dentro de la vida social. Desde el
momento en que no existen medios materiales licitos, suficientemente
eficaces, para controlar la reserva de quien ha obtenido los conocimientos
que es necesita guardar en secreto, no queda mds camino que regular su
conducta con medios normativos. Tal ha sido la tarea que la moral y el
derecho han tenido ante si para salvaguardar la esfera de intimidad perso-
nal de cada uno; es decir, aquella parte de la vida de todo hombre que,
a pesar de la convivencia y precisamente para hacer posible ésta, debe per-
manecer incomunicada, o por lo menos limitadamente comunicada. En
suma, la proteccion del secreto profesional forma parte de la que se¢ ejerce



SECGRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO Y DEL NOTARIO 23

normativamente sobre todo secreto en general, sélo que con caracteristi-
cas y matices propios, de los que mds adelante vamos a ocuparnos.

Pero la tutela juridico-moral de la intimidad de las personas -—y por
tanto de la libertad que en ella va implicada— no solamente se realiza
prohibiendo la revelacion de secretos sino que tiene un dmbito mas am-
plio, ya que toma en cuenta dos posibilidades: a) La obtencién indebida
de conocimientos y b) La comunicacién, también indebida, de los mismos.
La primera implica un saber, esto es, una adquisicion de conocimientos
ilicita en si misma. Tal es el caso del que se apodera de documentos ajenos
o viola correspondencia. Puede no divulgarlos ¢ inclusive enterarse de he-
chos que no sean secretos; pero lo reprobable de su conducta estd en la
obtencion del conocimiento, es decir, en la penetracién a un predio inte-
lectual ajeno y de propiedad privada, independientemente del dafio que
pudiera causar por otros CONceptos.

La segunda posibilidad, o sea la comunicacién indebida, presenta, en
cambio, la situacién inversa: el conocimiento de algo, normalmente secre-
to, que ha sido licitamente adquirido. Mds atin, cuando se trata de un ser-
vicio profesional, tal adquisicién debid ser consecuencia del mismo o bien
un medio necesario para la eficaz prestacion de ese servicio.

Refiriéndose a esta diversidad de sitnaciones que se presenta, Sebastiin
Soler se expresa como sigue:

A diferencia de los casos anteriores, éstos no presuponen una intrusién ilicita
en la esfera de secretos protegida por la ley. Antes bien, las hipétesis estin con-
figuradas bajo el presupuesto de que el conocimiento del secreto por parte del
sujeto activo es legitimamente adquirido, sin intromisién, como resultado de una
actividad normalmente desplegada, dentro de la cual se tiene acceso a cuestio-
nes secretas. Constituyen, por lo tanto, verdadéras revelaciones de secretos, cuya
delictuosidad esta integrada no ya por la adquisicién del conocimiento, como
en los casos anteriores, sino por la comunicacion o divulgacién del secreto gue
se tiene.!

La lesion a la intimidad personal no se causa, por tanto, en este ultimo
caso, sino hasta el momento en que ese saber obtenido acerca de ella es
indebidamente trasmitido, haciendo participes del mismo a personas que
deben quedar excluidas de aquella intimidad.

De lo anterior puede concluirse que la tendencia juridico-moral, cuyo
fin ultimo es proteger la intimidad de las personas, consiste en procurar el
mantenimiento de una ignorancia, de cierta ignorancia relativa y concre-
ta, que resulta social ¢ individualmente valiosa porque recae sobre di-
versos sectores de la vida personal queridos como incomunicables y cuyo

* Derecho penal argentino, Buenos Aires, Tipogrifica Editora Argentina, 1951, tomo Iv,
cap. 107, num. vi, p. 124
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conocimiento, normativamente reprobado, constituye en si mismo un mal
cuando se realiza.

II. Esto conduce a examinar la debatida cuestién de la causalidad del
secreto. Hemos dado hasta aqui por supuesto que es caracteristica esencial
de éste la existencia de un deber de incomunicabilidad o intrasmisibili-
dad de cierto conocimiento. Pero el problema que ahora se plantea es el
de determinar qué calidad o circunstancia, propias de ese conocimiento,
son las que motivan aquel deber; qué es lo que hace que deba ser incomu-
nicable. Esta cuestion queda planteada aqui, en un terreno ya exclusiva-
mente juridico. Se ha pensado en la existencia de un secreto natural, esto
es, en la posibilidad de conocimietos que por su naturaleza deban ser in-
trasmisibles. También se ha sostenido la posicién opuesta, es decir, el cri-
terio meramente formal, que no concibe la existencia de un deber de
secreto sino cuando la ley lo crea y lo expresa. Ambas respuestas pueden
tener algo de verdad, pero en el fondo solo desplazan la solucién del pro-
blema, ¢;Qué es lo que da a un conocimiento su naturaleza de secreto?
¢Cudndo procede que el legislador 1o declare como tal e imponga el deber
de su intrasmisibilidad? ¢Cudndo es valiosa la ignorancia de algo para que
merezca ser conservada por medios juridicos?

Se acude entonces, en busca de respuesta, a dos factores que se observan
presentes en la génesis del secreto: la voluntad y el interés. Para el pri-
mera, deberd haber incomunicabilidad de un conocimiento cuando se la
quiera y se la exija, en tanto que, de acuerdo con el segundo, surgird ese
deber cuando haya un bien, juridicamente protegido, capaz de sufrir le-
sién si el conocimiento se trasmite.

Los autores se han dividido para inclinarse hacia uno u otro de esos
factores, sefialandolos como causas del secreto. Pero la verdad es que am-
bos parecen actuar en conjunto para producirlo. A la voluntad, factor
subjetivo, corresponde un bien juridicamente protegido, la libertad; en
tanto que al interés, factor objetivo, corresponden otros bienes que tam-
bién son tutelados por el derecho: la vida, el patrimonio, el honor, etcé-
tera. Nos ocuparemos de demostrar a continuacion cémo es que todos estos
bienes se encuentran comprometidos en la relacion juridica que el deber
de secreto implica y, por lo mismo, como es indispensable la conjunta
actuacion de la voluntad y del interés para hacer que surja ese deber.?

¥ Es indudable que para la teoria pura del derecho (Kelsen y sus mas o menos fieles
seguidores) el problema estaria mal planteado, pues el derecho subjetivo al secreto se redu-
cirfa 2 una mera consecuencia del orden juridico objetivo, consistente en vincular una
sancién al hecho de dar a conocer una intimidad ajena, en las condiciones que Ia ley
sefiala para que sea punible este hecho. En tal caso, la biisqueda de la voluntad o el interés
como fundamentos del derecho subjetivo al secreto seria improcedente, pues aunque cienti-
ficamente fuese legitima, resultaria extrafiz a la ciencia del derecho. En realidad este pro-
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Desde el punto de vista de nuestra legislacidon penal, es manifiesta la
exigencia de ambos factores, que deben estar presentes para que sea puni-
ble la revelaciéon de un secreto. La disposicion contenida en el articulo
210 del Cddigo Penal para el Distrito Federal sefiala, entre los elementos
del tipo delictuoso de revelacién, que ésta sea hecha “con perjuicio de al-
guien y sin consentimiento del que pueda resultar perjudicado”. El ele-
mento perjuicio, no es sino el dafio que debe causarse a un bien juridica-
mente protegido.® A alguno de esos otros bienes, diversos de la libertad, a
que acabamos de referirnos. Si se tratase de esta ultima resultaria innece-
sario que la ley exigiera el perjuicio como elemento constitutivo del deli-
to, pues la libertad, como bien juridico, resulta necesariamente dafiada
por ¢l solo hecho de la revelacion sin consentimiento. Por el contrario, la
vida, el patrimonio, el honor de alguien, pueden resultar dafiados o no
con la revelacion, pues en algunos casos ésta es inofensiva para aquéllos.
El hecho de que la ley exija la lesidn de alguno de esos bienes para que
la revelacion sea delictuosa, implica reconocer en el titular de ellos el in-
terés en que no sean dafiados. El tipo delictuoso que nos ocupa, protege
contra el dafio a esos bienes. Su funcion es tutelarlos en beneficio de 1a
persona a quien corresponden, cuyo interés queda asi reconocido.

En cambio el segundo elemento del hecho delictuoso alli definido —o
sea la ausencia de consentimiento del perjudicado— se refiere al otro fac-
tor causal, o sea a la voluntad. Se trata de una voluntad de mantenimiento
del secreto, manifestada como opuesta a la revelaciéon del mismo; de un
querer la intrasmisibilidad del conocimiento adquirido; un querer que
la ley expresa en forma negativa, al hablar de falta de consentimiento
para la revelacion, pero que en el fondo constituye esa voluntad de no
transmision, requerida como generadora del secreto. A ella va vinculada
Ia libertad. Por eso el reconocimiento de esa voluntad en la ley, entrana
la proteccion juridica de la libertad. Como veremos mas adelante, consti-
tuye una proteccion de ésta contra la imposicion forzada de la revelacién
o, lo que es mas preciso, una proteccion de la intimidad de la persona.

Si planteamos el problema de la causalidad del secreto prescindiendo
del texto legal punitivo, llegaremos a conclusién similar, esto es, al re-
conocimiento de la voluntad y el interés como conjuntamente causantes.
Para ello bastaria mostrar la insuficiencia de cada uno de ambos facto-

blenia nos es ajeno por ahora ¥y no prejuzgamos sobre el mismo ni temamos posicién alguna
al respecto, ya que lo que aqui investigamos no es Ja esencia del derecho subjetive al
secreto, sino la del secreto mismo en cuanto objeto de proteccién normativa.

* Aqui los términos daiio y prejuicio son cquivalentes. La diferencia que entre cllos
establece el Codigo Civil (arts. 2108 y 2109) no resulta aplicable, Tal opinién es susten-
tada por la sefiora Islas Magallanes (Delito de revelacion y secretos, México, 1962, cap. 1,
ntim. 5, p. 81). :
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res, operando por si solo en ausencia del otro. Tratdndose de la voluntad,
ocurre formular algunas observaciones. Para que ella sea capaz de crear
un deber de incomunicacién ¢De quién debe ser esa voluntad?, :del titu-
lar o duefio del conocimiento confiador Esto es inexacto, porque hay co-
nocimientos a los que alcanza el deber del secreto sin que hayan sido
confiados. Tal ocurre con los descubrimientos que el profesionista hace,
al ejercer su actividad, de hechos que el cliente mismo no le ha dado
a conocer. Se cita como ejemplo, el caso de la enfermedad hallada como
consecuencia de un examen clinico, que el médico descubre, siendo igno-
rada por el mismo paciente que la sufre. Se podria hablar aqui de una vo-
lutad ticita de este ultimo para exigir la reserva; o sea de una confidencia
de hecho, no expresada de palabra por ¢l enfermo. Pero ello no resuelve
todas las dificultades. La voluntad no puede crear por si sola el deber de
reserva, ya que puede exigirlo respecto de conocimientos sin valor, sin im-
portancia alguna, cuya incomunicacion se pide solo por capricho. Es lo
que llaman algunos autores el “‘secreto tonto”. Esta situacion puede llegar
a crear un vinculo moral, pero carece de eficacia dentro del derecho. Por
ello se ve precisado Kostoris a decir que debe ser una “voluntad juridica-
mente apreciable” lo cual apunta ya el segundo factor generador del se-
creto, o sea el interés, desde el momento en que califica a lIa voluntad con
un concepto valorativo. También se presenta de hecho la situacion in-
versa: la existencia de conocimientos cuya incomunicabilidad no es que-
rida y a los que, sin embargo, la ley puede adjudicar caricter secreto.

Una nueva cuestion se plantea a proposito de la voluntad como posible
generadora del secreto. yDe quién debe ser esa voluntad para que sea capaz
de crearlo? Tratandose del secreto profesional, se dice que es la del cliente;
pero ello no es exacto, pues hay otras personas diversas de ¢], cuya voluntad
también debe ser tomada en consideracion, aun cuando sean extrafias a
la relacion profesional que dio ocasién a ese secreto y, en consecuencia,
no puede el profesionista quedar liberado de la obligacion de reserva por
la sola ausencia de voluntad expresa o ticita de su cliente para imponerla.
Se habla entonces de la voluntad del “duefio o titular” del conocimiento
y hasta ha habido quien vea en la revelacién del secreto una violacion al
derecho de propiedad. Pero ¢cé6mo y cudndo puede haber titularidad o
propiedad de un conocimiento, de una relacién meramente intelectual?
Algo de ella existe tratdndose de los inventos y la ley la protege. Pero los
inventos no son los tinicos conocimientos que deben ser materia de secre-
to. Ademds, hablar de titularidad o derecho de propiedad en este caso,
nos hace entrar ya, de lleno, en el segundo factor causal que es el interés.
Pasemos a ocuparnos de él.

* El segreto come oggetto della tutely penale, Padova, Casa Editrice Dott, 1964, num, 4,
p. 10).
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Si el factor subjetivo que es la voluntad, no es por si solo suficiente para
originar la obligacion de reserva, se debe preguntar si lo serd el factor
objetivo que constituye el interés. Deberemos pensar desde luego en un
interés juridicamente relevante y, por lo mismo, protegido por el derecho.
81 ese interés resultare lesionado con la transmision de un conocimiento,
¢basta ello para crear la obligacién de reserva, aunque falte la voluntad
del titular de dicho interés?

He aqui uno de los problemas mis delicados que plantea la causalidad
del secreto en gencral y que no puede resclverse sin hacer antes algunas
distinciones. Kostoris opina que para que haya obligacién de reserva no
basta la presencia del interés solo, sino que la voluntad debe existir por lo
menos en forma ticita, porque, en ltimo término, (quién sino el sujeto
mismo es el que valora su propio interés?® Esto es verdad tratandose de la
protecciéon penal del secreto y el citado autor a ella lo aplica. Esa pro-
teccidn es aqui considerada en su aspecto actual, es decir, atendiendo al
derecho positivo de cada pais y en el nuestro ya hemos visto que es nece-
saria la voluntad de mantenimiento del secreto, por parte del ofendido,
para que haya delito de revelacton. Pero, considerando el deber de reserva
en si mismo, independientemente de las consecuencias penales v de otra
fndole que produzca su incumplimiento, cabe insistir en la pregunta de si
sera necesaria la voluntad del interesado en mantener el secreto, para que
exista ese deber y sea juridicamente exigible.

Ya hemos dicho que asi como al factor subjetivo, o sea la voluntad, co-
rresponde un bien juridicamente protegido que es la libertad, al factor
objetivo, constitutido por el interés, conciernen otros bienes que también
tutela el derecho, como son la vida, la integridad fisica, el honor, los bie-
nes patrimoniales, etoétera. Todos estos bienes son protegidos con el de-
ber de reserva y, por lo mismo, pueden resultar lesionados cuando se deja
de cumplir éste. Pero si Ia revelacién del secreto se lleva a cabo con el con-
sentimiento del titular de estos bienes, ¢puede decirse, no obstante ello,
que se falta 2 un deber de reserva? Desde luego podemos notar que en
tal caso no hay voluntad alguna de mantenimiento del secreto, ni aiin
ticita, como pide Kostoris. También se puede sostener que en nuestro
sistema penal no se da delito alguno de revelacién, ya que es elemento
constitutivo de éste la falta de consentimiento del ofendido. En tercer
Iugar podemos advertir que la libertad, como bien juridicamente prote-
gido, no ha sido dafiada, pues no se contraria la voluntad a que va vincu-
lada ella. La lesion queda, pues, exclusivamente para los otros bienes.
¢Basta esto ultimo para que exista una violacién al secreto, capaz de pro-
ducir consecuencias juridicas? O, en otros términos, ¢existird en el caso
propuesto un deber de reserva incumplido, a pesar del consentimiento

5 Op. cit,, num, 4, p. 9.
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dado para la revelacion por quien resulta lesionado con ella en sus bienes?

La existencia de ese deber solamente puede darse en la medida en que
los bienes lesionados: vida, patrimonio, honor, etcétera, son protegidos
por el derecho con independencia de la voluntad del titular de ellos.
Cuando se trata de bienes legalmente disponibles, la renuncia a su pro-
teccion es vélida y, en tal caso, el consentimiento dado por el titular del
derecho extinguiria el correspondiente deber de reserva. Pero cuando los
bienes no son disponibles, la voluntad que autoriza la revelacion del se-
creto no puede tener mis efecto que impedir que se configure el delito
de revelacién. De ningtin modo hace inexistente el deber de reserva en si
mismo. Su violacion puede producir en este caso, consecuencias fuera del
ambito penal, y aun en este ultimo, pues si bien no constituye delito de
revelacion, puede entrafiar alguna forma de participacién en otros delitos
diversos, siempre que dé lugar a ellos la lesidon, aun consentida, a bienes
que el derecho protege necesariamente, sin tomar en cuenta la voluntad
del titular de los mismos.

Debe hacerse notar, sin embargo, la evolucién que a este respecto ha
tenido la doctrina en lo que concierne especialmente al secreto profesio-
nal. A este secreto se le considerd en un principio como protector exclusi-
vamente de bienes disponibles, esto es, renunciables por su titular. Se pen-
s6 que de tal manera estaba vinculado a la voluntad el secreto profesional,
que su origen deberia hallarse en un contrato celebrado entre profesionista
y cliente. En la actualidad la opinion dominante ha cambiado, restando
eficacia causal a la voluntad para la produccién de este secreto y atribu-
véndosela de modo preponderante al interés; es decir, al factor objetivo, al
que van vinculados bienes cuya disponibilidad por parte del titular se
reconoce cada vez menos, porque se los liga al interés social y se les rela-
ciona mids estrechamente con el concepto de orden publico. La conse-
cuencia de ello ha sido, en opinién de numerosos tratadistas, negar al
cliente la posibilidad de renunciar a su derecho al secreto, y al profesio-
nista la de liberarse de su obligacién de reserva por el consentimiento del
cliente.

III. Este proceso nos lleva a plantear aqui una cuestion cuyo alcance
desborda los limites del problema del secreto, porque constituye, hoy en
dia, un tema juridico de cardcter general. Se formularia asi: ;Puede el
derecho proteger intereses sin la voluntad del titular de los mismos vy, en
ocasiones, aun en contra de esa voluntad?

La proteccion juridica de un interés funda el derecho subjetivo, esto es,
la posibilidad del titular de ese interés de hacerlo valer frente a los de-
mds —incluso frente al Estado— y de exigir su reparacion cuando es
dafiado. Esa posibilidad o facultad, que constituye el derecho subjetivo,
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implica para su titular una situacion de libertad, o sea un poder hacer
o no hacer. Asi, Ia voluntad de dicho titular queda constituida en drbitro
supremo para decidir si ejercita o no su derecho. Tal es la situacién que
ha existido hasta ahora, en la mayoria de las relaciones entre particulares,
sobre todo en las de cardcter patrimonial —no en todas— en las que el
titular del derecho se encuentra investido de una facultad de disposicién
respecto del mismo, con la consiguiente posibilidad de renunciarlo.

Este es, en principio, el esquema del derecho subjetivo que correspon-
de a una concepcion de cardcter individualista. Pero la realidad del mis-
mo no le ha sido exactamente igual, aun en las épocas en que dicha con-
cepcion fue tenida como la mds valiosa socialmente. La verdad es que la
idea del interés publico o interés social se ha interferido siempre, en ma-
yor o menor grado, para limitar el derecho subjetivo individual y darle
su configuracién propia. En nuestros dias se ha acentuado ese proceso de
interferencia, como efecto de la designualdad entre diversos grupos socia-
les, que hizo necesaria la proteccion de los mis débiles, esto es, de los me-
nos dotados de poder econémico y politico. Esa proteccién se ha llevado
a cabo de diversas maneras. Entre ellas estd la limitacion al derecho sub-
jetivo individual, efectuada no solo cuantitativamente o sea en cuanto a
su extension, sino también cualitativamente o sea en cuanto a su libertad
de ejercicio. Un ejemplo tipico de esa limitacién lo encontramos en las
instituciones del Derecho Obrero o Derecho del Trabajo. También es
conocida en el mismo Derecho Civil, en que la autonomia de la voluntad,
establecida como principio general, ha visto multiplicarse las excepciones
en su contra. Asi ocurre en algunas disposiciones relativas a los contratos
de mutuo y arrendamiento, en la prohibicién para renunciar algunos de-
rechos o para celebrar transaccién respecto de ellos, tales como el de ad-
quirir por prescripcion o el de percibir alimentos para el futuro, el de
exigir responsabilidad por actos ilicitos o el de revocar el propio testa-
mento. En todos estos casos hay limitaciones al derecho subjetivo indivi-
dual en beneficio del interés piblico. Se restringe su libertad de ejercicio
o la facultad de disponer del derecho, con el fin de proteger esa misma
libertad en los casos en que ella podria volverse autodestructora. En otros
términos, se imparte proteccion juridica a determinado interés, aun en
contra de la voluntad del titular individual del mismo.

Este fenémeno se ha reflejado, como acabamos de expresarlo, en el
concepto que la doctrina dominante tiene del secreto profesional. A la
antigua idea de proteccion al interés privado, remplaza hoy dia la de pro-
teccion al interés publico, esto es, la idea de tutelar, mediante el secreto,

® Este mecanismo, que intenta explicar sélo la relacién existente entre el interés y el de-
recho subjetivo, de ningiin modo expresa el fundamento filoséfico de este ultimo. La expo-
sicién de tal fundamento excede los limites del presente trabajo. .
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bienes en cuya conservacion se encuentra directamente interesada la so-
ciedad. O sea que ¢l orden juridico protege menos el interés individual
del cliente que el interés colectivo del grupo a que éste pertenece. Asi lo
expresan opiniones tan autorizadas como las de Ferndndez Serrano y Eu-
sebio Gémez. Del primero se lee?

que aunque mediante el secreto (se refiere al del abogado exclusivamente) se
sirva intereses privados, no se instituye su inviolabilidad en razén a éstos, sino
para garantir y hacer eficiente el ministerio de la defensa;... que en tanto el
“orden politico” reconozca la necesidad del derecho de defensa, viene obligado
a imponer y mantener la inviolabilidad del secreto profesional, pues sin éste no
es posible aquél. Nos encontramos, pues, en presencia de una institucién de de-
recho publico extracontractual e inviolable,

Por su parte Gomez se expresa como sigue a este respecto:

Otra teoria, que es la que debe aceptarse, funda el secreto profesional en un
interés de orden publico. El profesional, confidente necesario de un hecho,
estd obligado a la reserva del mismo, porque la sociedad exige la discrecién
por parte de aquellas personas cuyos servicios son necesitados por todos, Los
profesionales tienen la obligacién moral del secreto; la ley recoge esa norma
ética y, de tal modo, impone su obligatoriedad. Y estatuye, naturalmente
la sancién respectiva para que se mantenga la confianza en los profesionales,
ya que, desaparecida ésta, a todos asaltaria el temor de requerir, a los Gnicos
que se la pueden dispensar, la asistencia de sus intereses morales y materiales.?

IV. Lo anterior nos permite llegar a algunas conclusiones acerca del
deber de reserva profesional y de los intereses que con €l se protegen.
Durante largo tiempo hubo titubeos legislativos respecto del lugar en que
debia ubicarse, dentro de los codigos, el tipo delictuoso de revelacion.
Ya se consideraba que debia estar entre los delitos contra el patrimonio,
o bien entre los delitos contra el honor. Las legislaciones modernas —si-
guiendo las ideas de Carrara— lo consideran como delito contra la liber-
tad; pero nuestro vigente Cadigo Penal de 1931 lo ubica en un titulo es-
pecial, que denomina “Revelacién de Secretos”, absteniéndose de ese
modo de juzgar sobre la naturaleza del tipo delictuoso. Todo ello no es
sino una prueba de la diversidad de bienes que con, ¢! se protegen.

Sin embargo, lo caracteristico de este tipo delictuoso no es, a nuestro
juicio, la proteccién que indudablemente presta a la libertad, como vere-
mos mds adelante, sino su funcién represiva de un delito profesional o
delito de clase. En otros términos, la norma punitiva que protege el se-
creto profesional forma parte de ese conjunto de preceptos que tienden
a hacer juridicamente responsable el ejercicio de las profesiones. Dentro

T “El secreto profesional” en Revista Internacional del Notariado, abril-junio 1952, niim.
14, pp. 117-122.
8 Tratado de derecho penal, tomo 11, cap. LXXn1, nim. 840, p. 432,
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del mismo Cédigo Penal existe un titulo, el décimo segundo, denominado
“Responsabilidad Profesional”, el cual contiene dos capitulos llama-
dos “Responsabilidad Médica y Técnica” y “Delitos de Abogados, Patro-
nos y Litigantes”, que comprenden varios tipos delictuosos protectores del
cliente contra el incumplimiento del profesionista que le resulte lesivo.
En el Codigo Civil encontramos que se reglamenta, como contrato no-
minado, el de “Prestacién de Servicios Profesionales”, que junto con
algunas disposiciones relativas al contrato de mandato (una de éstas se re-
fiere de modo expreso al secreto profesional) regula las obligaciones y
responsabilidades del profesionista para con las personas que utilizan sus
servicios. La ley que reglamenta en la actualidad el ejercicio de las profe-
siones, llamada “Ley Reglamentaria de los Articulos Cuarto y Quinto
Constitucionales, Relativos al Ejercicio de las Profesiones en el Distrito
y Territorios Federales”, asi como el Reglamento de dicha ley, sefialan
también derechos y deberes del profesionista en el ejercicio de su funcién
como 1al y establecen sanciones administrativas para los casos de incum-
plimiento.

"T'odas esas disposiciones, aparte de algunas mds que se encuentran dis-
persas en el Cédigo Sanitario y en otras leyes, constituyen un tipo de le-
gislacion nueva que se ha ido formando, sin haberse unificado ni termi-
nado ain, con finalidades especificas, similares a las que tiene la legisla-
cién del trabajo, pues asi como ésta persigue la proteccién del trabajador
contra el patrén, dentro de la relacién laboral, las disposiciones de que
tratamos buscan la proteccién del cliente contra el profesionista, dentro
de la relacién de servicio profesional. Ambas legislaciones se fundan en
un hecho invariablemente reconocido, la desigualdad entre diversos gru-
pos sociales que hace necesaria una proteccién especial para los mas débi-
les, contra la posibilidad de que sus derechos se vean conculcados por los
mds fuertes. En otros términos, hay algunas relaciones sociales, como la
relacion profesional, entre profesionista y cliente, que vinculan a partes
desiguales por su diferente poder econémico o cultural, relaciones que
culminan ficilmente en el abuso del mds fuerte. Para evitar esto, no sélo
por razones de justicia sino por requerirlo asi la paz y el orden de la so-
ciedad, se hace necesaria una proteccion especial que nivele esa desigual-
dad, y tal proteccién no puede obtenerse dentro del principio de igualdad
de las partes que reconoce €l derecho comin, sino dentro de un princi-
pio de desigualdad juridica compensadora que proteja al mds débil.

De esta comun finalidad que tienen la legislacién del trabajo y Ia le-
gislacion profesional deriva la presencia de algunos caracteres, también
comunes, en ambas legislaciones. El primero de ellos es la preetninencia
que se da al hecho mismo de la relacién juridico-econdmica, con respecto
al contrato. Fste ultimo, aunque considerado por las leyes como posible
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causa de aquella relacién, viene a quedar relegado a segundo plano, pues
lo primordial es el hecho de la relacién en si mismo, como fuente de las
obligaciones que surgen entre las partes relacionadas.

Ciertamente —dice Mario de la Cueva, refiriéndose a la legislacién laboral—
que aun subsiste un campo de accién para el contrato, pero las relaciones de
trabajo, en su gran mayoria, se configuran como una simple relacién juridica,
sin atender a la idea de contrato.”

O sea que lo que interesa mds para la aplicacion de la ley es la presta-
cion misma del servicio, independientemente de la preexistencia de un
convenio que la origine. Ya tendremos oportunidad de hacer ver, en el
lugar correspondiente, cémo el secreto profesional puede existir sin que
haya propiamente contrato de prestacion de servicios profesionales —en
el sentido en que lo entiende nuestra ley civil al regularlo— y aun sin
que el servidor tenga necesariamente titulo de profesionista.

El segundo cardcter comun a las legislaciones laboral y profesional es
el predominio que ha tomado en ellas lo imperativo e irrenunciable con
respecto a lo supletorio y renunciable; es decir, la restriccion que ha su-
frido en ambas legislaciones la autonomia de la voluntad como posible
generadora o configuradora de los derechos y obligaciones consiguientes
a una relacion profesional o de trabajo. Este cardcter es manifestacion
inmediata de la finalidad protectora que tienen sus instituciones; finali-
dad tutelar de grupos o clases sociales, mas que de personas; finalidad en
la que se acentita cada vez mds lo publico que lo privado, lo social que lo
individual. De alii esa tendencia de la doctrina contempordnea, que an-
tes sefialdbamos, que se resiste a ver la causa del secreto profesional en un
contrato y la atribuye en cambio a una situacién de orden puiblico a la
que la ley vincula necesariamente un brote de obligaciones y de derechos
irrenunciables, que nacen de preceptos imperativos que de ningin modo
quieren considerar los autores modernos como convencionalmente pacta-
dos o legalmente suplidos.

Frente a estos caracteres comunes, presentan entre si, en cambio, algu-
nas diferencias la legislacion profesional y la del trabajo. Una de ellas con-
siste en que en esta ultima, la clase o grupo social protegido es el que
presta el servicio, en tanto que en la primera, es el que lo recibe. Dicho
de otra manera, la legislacién laboral busca proteger al trabajador, que
sirve, del patrén que es servido; mientras que la legislacion profesional,
a la inversa, busca proteger al cliente, usuario del servicio, del profesio-
nista que se lo presta Hay en esto una curiosa inversion de las posiciones
que ocupa el trabajo humano dentro de la relacién en que se presenta

® Derecho mexicang del trabagjo, tomo 1, cap. vii, nim, 1-8, p. 227.
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la desigualdad de fuerzas. Frente al capital acumulado y organizado, el
trabajo resulta mas débil; en cambio, cuando se une a la ciencia, el tra-
bajo resulta ser la parte mds fuerte, frente a la ignorancia. En esto vemos
otra nota diferencial entre ambas legislaciones. La inferioridad de la clase
protegida en la relacién de trabajo es predominantemente econdmica, en
tanto que en la relacion profesional, esa inferioridad es fundamentalmen-
te cultural y técnica. Esta ultima diferencia entre ambas situaciones se
debe a que la relacién laboral existe entre factores de la produccidn; ca-
pital y trabajo; en tanto que la relacién profesional se da entre partes
cuya funcion principal no es de creacién de rigueza propiamente dicha,
sino mds bien de promocion bioldgica o cultural. Es decir que, sin estar
ausente lo econdmico en esta ultima relacion, no constituye lo bisico,
como en la de trabajo.

Volviendo sobre lo expuesto, podemos resumir que de los dos factores
causantes del secreto, la voluntad y el interéds, Ia doctrina contempora-
nea ha acordado preeminencia al segundo, tratindose del secreto profe-
sional en particular. Ello se debe a que este ultimo secreto, por su natu-
raleza, incumbe a una legislacién de tipo social que, a semejanza de la
legislacion de trabajo, tiene una funcién protectora de un grupo social
débil frente a otro mds fuerte con el que entra en relacion. Tal es la le-
gislacion profesional, que busca proteger a la clase del cliente, por regla
general desprovista de conocimientos e incapaz de bastarse a si misma,
contra la clase del profesionista, de quien depende por la necesidad de
sus servicios. Esa nueva legislacion de tipo social, la que concierne al
ejercicio de las profesiones, se encuentra aiin en proceso de formacion.
A diferencia de la legislacion de trabajo, que ha alcanzado ya unifica-
cion y un alto grado de desarrollo, el derecho profesional todavia no se
unifica; sus disposiciones se encuentran dispersas. Constituye por ahora
una especie de nebulosa juridica, de cuya consolidacién posiblemente
surjan algin dfa instituciones de contornos definidos, que en conjunto
formen una nueva rama del derecho, paralela a la del trabajo y con fines
de proteccion social similares a los de ésta.

Ambas legislaciones han aparecido ante el requerimiento de necesida-
des colectivas surgidas en Ja vida contemporinea. La del trabajo, por el
desarrollo del capitalismo y su control econdmico, cada vez mayor, sobre
el trabajo humano; por la concentracién de la riqueza en un menor mi-
mero de propietarios y el correlativo crecimiento de la clase trabajadora.
La legislacién profesional, estd surgiendo por la divisién del trabajo, por
el crecimiento de la especializacion, sobre todo en el campo intelectual
y técnico, debido al avance de la ciencia y por el general aumento de di-
ferenciacion y de complejidad en las relaciones humanas. Pero sobre todo,
influye en la formacion del derecho profesional la decadencia del sen-



34 AUGUSTO ARROYO SOTO

tido moral en la clase mids fuerte de la relacion, en la clase profesionista.
Ello conduce a transferir al campo juridico y a hacer objeto de regula-
cion legal, formas de conducta que antaiio estaban casi totalmente en-
tregadas a lo puramente ético-moral. La legislacién de las profesiones
tiende a hacer juridicamente responsable el ejercicio de ellas y, por con-
siguiente, a hacer coactivamente imponible la conducta debida, que en
otras épocas se observé en forma voluntaria y solo por imperativo de con-
ciencia. En suma, es el proceso que lamenta Marafion, al observar cémo
el médico, elegido antes consejero y hombre de confianza de la familia,
se vuelve ahora un simple contratante de ella, a quien pueden hacer
objeto de “represalias legales” tanto el enfermo que queda frustrado en
sus esperanzas, como los familiares de éste.

Debe hacerse notar, sin embargo, que la obligacion de reserva es
mucho mds antigua en las leyes que otros deberes del profesionista para
con el cliente. Ya se referian a ella las Partidas y la Novisima Recopilacion
en el derecho espafiol. Esto viene a demostrar dos cosas: una, es la impor-
tancia del deber de reserva y la necesidad de su cumplimiento para la
relacién profesional; otra, es la dificultad que hay para controlar la con-
ducta de una persona que ha conocido algun secreto y para evitar que lo
divulgue. Ya nos hemos referido antes a esa dificultad, La facilidad con
que el profesionista puede burlar el deber de reserva, sin que el cliente
esté en posibilidad de impedirselo, unida a la gravedad de los dafios que
con ello se causen, ha hecho, desde tiempos antiguos, que el cumplimien-
to de ese deber no se dejara exclusivamente al fuero interno de la con-
ciencia, sino que se hiciera objeto de regulacion legal. Pero esta regula-
cién se encuentra hoy en dia extendida a otros deberes diversos del se-
creto, a los que antes no alcanzaba, cuyo incumplimiento sanciona. En
general parece ser que tiende a abarcar toda la conducta a seguir por el
profesionista en la prestacion de sus servicios. Actualmente incluye pre-
ceptos de naturaleza diversa. Unos son de caracter represivo: contemplan
el aspecto de la ilicitud penal. Otros, de cardcter reparatorio: tienden al
resarcimiento de los dafios y perjuicios y conciernen por ello a la ilicitud
civil. Otros, en fin, tienden a ser de caricter preventivo y forman parte
de la accidn de policia que el Estado ejerce sobre las profesiones, por
lo que determinan la ilicitud administrativa. De todos habremos de ocu-
parnos en el curso de este estudio, en cuanto se refieran al secreto pro-
fesional.1®

El derecho de las profesiones, es decir, la regulacion legal de éstas,
a semejanza del derecho del trabajo protege determinados bienes de la

® Yz tendremos oportunidad de hacer ver mis adelante (capitulo sexto) que la ilicitud
no es mids que una. Las que difieren son sus consecuencias: civiles, penales o administra-
tivas.
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clase mias débil en la relacién. Entre estos bienes se encuentra la libertad
misma. Y su proteccion se busca. .. imponiéndole restricciones. Curiosa
paradoja. En el caso del secreto profesional juega el concepto de libertad
un importante papel, por lo que la doctrina penal moderna la estima
como el bien juridicamente protegido con el tipo delictuoso de revela-
cion. Ya hemos anticipado a este respecto nuestro punto de vista. Sin
desconocer esa proteccién a la libertad, que se imparte mediante la obli-
gacion de reserva impuesta al profesionista, buscamos destacar la comple-
jidad del objeto tutelado, debida a la presencia de otros bienes diversos
de la libertad, que, conjuntamente con ella, son protegidos por el secre-
to. De los dos factores que intervienen en la producciéon de éste, la vo-
luntad y el interés, dijimos que la libertad se encuentra vinculada al pri-
mero, en tanto que al segundo conciernen los demis bienes tutelados: la
vida, el patrimonio, el honor, etcétera. Procede ahora examinar cémo se
lleva a cabo mediante el secreto la proteccion de la libertad.

Apenas si habrd concepto de contornos mds imprecisos que éste, pero,
apenas si habrd otro cuya precision se haga mds necesaria para determi-
nar la funcion que el secreto profesional desempeiia. Veamos, en primer
lugar, lo que a este respecto piensan diversos autores contemporaneos.
Eusebio Gomez, cuyas ideas hemos expuesto antes, dice a propdsito de la
revelacion profesional:

La opinién corriente radica la objetividad juridica de este delito en la libertad
personal. Todos los ciudadanos deben ser amparados en el derecho a recurrir
a la asistencia profesional que necesitan, con la seguridad de que nadie, si asi
les conviene, ha de enterarse de las causas determinantes de su necesidad. Si
la ley no protegiese la confianza, estatuyendo una pena para los que la traicio-
nan, los ciudadanos se verian cohibidos en su libertad de buscar la defensa para
sus bienes morales y materiales. Tal es el pensamiento de Carrara que la doc-
trina y las leyes aceptan.'?

En otro lugar, este autor matiza mds su pensamiento respecto de la
proteccion juridica de la libertad:

Lo que se impone establecer es el concepto de la libertad dentro de la ley
penal, como objeto de la proteccidén que ella le dispensa. Porque —fuerza
es advertirlo por anticipado— esa proteccién no se refiere a la libertad en si
misma. sino al conjunto de los derechos que comporta.”'?

Por su parte Sebastidn Soler, para quien es también la libertad el bien
juridicamente protegido mediante el secreto, se expresa como sigue:

En este sentido, el hombre es concebido como ser social, como ser dotado de

una serie de atributos de significado personal, si, pero de la persona social.

® 0p. cit, tomo i, cap. Lxxui, nim. 853, p. 453.
2 QOp. cif., tomo 11, ¢ap. LXII, ndm. 741, p. 307.
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Esos atributos son, en primer lugar, el habla, la facultad intercomunicativa, la
expresién de los propios pensamientos y afectos. Y el derecho quiere que esa
clase de actos comunicativos, que son también acciones, audible actions (accio-
nes audibles, expresién de 8. K. Langer), se desenvuelvan libremente también.13

Y mis adelante dice el mismo Soler:

La ley dibuja claramente, de este modo, una esfera de intimidad, dentro de la
cual las cosas son secretas en la medida en que son consideradas una prolon-
gacién de la persona misma.

Coincidiendo en este punto con el pensamiento de los dos juristas ar-
gentinos antes citados, Sergio Kostoris, de la Universidad de Trieste, dice
al respecto que

el poder de imponer el vinculo del secreto y las obligaciones que de él derivan
no puede encontrar su fuente en purcs datos de hecho. .. el poder de excluir
a otro del conocimiento. . . debe encontrar la propia fuente en una posicién ju-
ridica mas amplia del sujeto... y para esto es indispensable la titularidad de
un derecho que ponga la noticia que se quiere mantener reservada, en la esfera
de la abscluta pertenencia del sujeto.

Y mads adelante afiade:

Constituye casi comunis opinio, de la cual nada induce a sustraerse, individua-
lizar tal derecho subjetivo en un derecho de libertad entendido en su expresién
més general o bien como una manifestacién particular suya.l®

En atencién a las anteriores opiniones, cabe preguntar: ¢Qué clase de
libertad o qué aspectos de la libertad son los que se intenta proteger me-
diante el secreto?

Desde luego debemos expresar que la explicacién dada por Gomez si-
guiendo a Carrara —y que muchos autores aceptan— nos parece acer-
tada, pero insuficiente. El derecho a recurrir a la asistencia profesional,
se dice, sufriria menoscabo, si el cliente interesado no tuviera la nece-
saria garantia de que el profesionista a quien acude va a guardar reserva
de todo lo que se entere. La ofensa a la libertad estaria, de acuerdo con
esta idea, en el hecho de que el cliente, bajo la amenaza de la revelacién,
“se veria cohibido” de buscar el servicio profesional para sus intereses.

De esto se infiere que el tipo delictuoso correspondiente trataria de
garantizar ese aspecto de la libertad que acaba de indicarse; buscaria dar
confianza al cliente para que acuda al profesionista y utilice sus servicios

B Op. cit, tomo v, p. 35,
¥ Op. cit, tomo 1v, cap. 107, nim. 11,.p. 111.
15 II segreto come oggetto della tutela penale, nim. 17, p. 41.
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sin el temor de que este 1ultimo pueda revelar impunemente los secre-
tos que le sean confiados. Con ello se intentaria proteger la libertad del
cliente tan solo en el aspecto sefialado y esa proteccion vendria a ser el
principal motivo del deber de reserva y de las sanciones consecutivas a
su incumplimiento.

Pero, si bien se observa, tal manera de proteger la libertad no es pecu-
liar del tipo delictuoso de revelacion. Similar proteccién realizan otros
tipos que tutelan diversos bienes relevantes para el derecho. Si el homi-
cidio, €l fraude o la calumnia, por ejemplo, no fueran punibles, segura-
mente la desconfianza cohibiria a los hombres para entablar en la so-
ciedad muy diversas clases de relaciones, para emprender negocios econo-
micos y hasta para deambular por la via publica. Es indiscutible que su
libertad se veria restringida si no supieran que su honor, su patrimonio
o su vida estin suficientemente protegidos con la represién penal de
aquellos hechos que los lesionan. Parece entonces que la proteccién a la
libertad, en este aspecto, no es por si sola distintiva del tipo delictuoso
que incrimina la revelacion profesional. Fusebio Gdémez, que ha previsto
esta objecion, pretende contestarla en los siguientes términos:

Es absolutamente necesario dejar establecido que no todos los hechos delic-
tuosos que afectan a la libertad individual pueden ser incluidos en la categoria
de los delitos contra el expresado bien juridico. Si tal inclusién fuera consenti-
da, pocos serfan los hechos delictuoses que pudieran sustraerse a la calificacién
expresada. La calificacién no procede sino cuando la privacién de la libertad:
fue el fin perseguido. Cuando el atentado a la libertad no es sino el medio para
lograr otro fin, la calificacién no debe admitirse.'®

Mis adelante afiade:

No hay, pues, delito contra la libertad sino cuando la lesién inferida a la misma
no responde al fin de violar otro derecho.'?

Pero esa distincién no nos parece admisible, pues, en la prictica, el
profesionista que revela un secreto dificilmente lo hace por atacar en si
misma a la libertad de su cliente. La revelacidn la efectita por otros mo-
tivos y no es el atentado a la libertad el “fin perseguido” por él. Luego
se impone concluir que, si bien la libertad del cliente para utilizar los
servicios del profesionista resulta indiscutiblemente protegida con la tute-
la penal del secreto, ni es ésta la caracteristica peculiar ni la funcién mads
importante de esa tutela.

Hay otro aspecto de la libertad que nos parece afectado con la amenaza
de revelacién y que reviste mayor importancia. Es la dependencia en que

¥ Op. ¢it, tomo 11, cap. LXII, ndm. 742, p. 312,
¥ Ibid, p. 313,
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el cliente queda respecto del profesionista, desde el momento en que este
ultimo ha conocido Ia intimidad de aquél. Ello da al profesionista una
enorme influencia y un extraordinario poder de coaccidén sobre su clien-
te, que menoscaba la libertad de éste y si tal poder fuera utilizado por el
primero, le podria quedar sometido en verdadera servidumbre el segun-
do. Impedir al profesionista el abuso de esa situacién ventajosa, es —sin
duda— uno de los fines perseguidos al imponerle ¢l deber de reserva
¥y sancionatr penalmente su incumplimiento.

Para comprender mejor esta finalidad, hay que distinguir dos situacio-
nes. La primera existe cuando la revelacién no se ha efectuado ain, pero
hay posibilidad de que se lleve a cabo. La otra se da cuando ya se efec-
tud dicha revelacién. En la primera de ambas situaciones es cuando exis-
te verdadero dafio a la libertad. Es decir, que mientras hay amenaza o
peligro de revelacién es cuando ¢l interesado en que el secreto se guarde
—generalmente el cliente— queda en verdadera dependencia del profesio-
nista y para evitar esa dependencia es para lo que la ley conmina con una
pena a este ultimo si revela. Cosa muy diferente ocurre en la segunda
situacion. Si el secreto ya fue revelado, la lesién recae no sobre la libertad,
sino sobre los demais bienes; vida, honor, patrimonio, etcétera, y la repa-
racion que se imponga al revelador, como parte de la pena, serd en todo
caso respecto del dafio causado a estos bienes, no a la libertad. Esta dltima
resultaria dafiada tan sélo por la amenaza de una nueva revelacién, que
se harfa mds temible en tal caso, atenta la peligrosidad del profesionista
indiscreto. Pero no seria entonces la revelacién ya consumada la que dafia-
se a la libertad, sino mas bien la posibilidad de reincidencia.

Este aspecto de la libertad que hemos apuntado y que consideramos
objeto principal de la proteccion que el secreto profesional imparte, debe
ser considerado en forma adn mds amplia. De acuerdo con las ideas
modernas, a que nos hemos referido antes, la libertad protegida no es
solamente individual, sino que viene a ser una libertad de grupo o de
clase. Indiscutiblemente, el interés en que el secreto se guarde en un caso
concreto no existe tan sélo en el cliente individual a que se contrae, sino
en toda la clase o grupo social formado por los usuarios de servicios que
presta la clase profesionista.

De alli esa nota de irrenunciabilidad que la mayor parte de los au-
tores contempordneos atribuyen al derecho de exigir la guarda del se-
creto, con la consiguiente imposibilidad de relevar de su obligacién al
profesionista por el sélo consentimiento del cliente. Gomez expresa esta
caracteristica al decir que

El secreto, una vez confiado, no pertenece al que hace la confidencia; no per-
tenece, tampoco, al que la recibe, pertenece a la profesion que ejerce; pertenece
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a la sociedad que reclama esa garantia de los hombres a quienes entrega el cui-
dado de sus mas respetables intereses.!®

En suma, después de todo lo anterior llegamos a las siguientes conclu-
siones: primera, el deber de reserva impuesto al profesionista tiene como
finalidad proteger la libertad individual del cliente y a la vez la libertad
social del grupo o clase a que éste pertenece. Segunda, también tiene
como finalidad ese deber. proteger otros bienes del cliente —diversos
de la libertad— que el derecho ampara ademds en otras formas. Tercera,
el incumplimiento del deber de reserva, se encuentra penalmente sancio-
nado, como consecuencia de la relevancia que el mismo tiene para la
sociedad. Cuarta, el tipo delictuoso que sanciona ese incumplimiento,
protege, por consiguiente, a la libertad y también a los otros bienes. Quin-
ta, este tipo delictuoso no se diferencia de otros tipos por razén de los
bienes juridicos que protege, sino mds bien por el género de amenaza
de que los protege. Lo que caracteriza al delito de revelacién no es el
dafio causado ni tampoco €l objeto o bien dafiado, sino el medio o proce-
dimiento empleado para causar el daiio. Es el cardcter netamente inte-
lectual de ese medio, consistente en la trasmision de un conocimiento,
lo que destaca a este hecho delictuoso y lo hace objeto de consideracion
especial. Por consiguiente, el deber de reserva, aunque deber juridico
——como tal— referido a la conducta externa de los hombres, tiene un
contenido netamente inmaterial, inter-psiquico (por mds que su incum-
plimiento pueda producir efectos materiales), que es lo que da a este
deber una fisonomfa propia y lo sujeta a especiales principios de aplica-
cién juridica, que son los que intentamos abordar en el presente estudio.

V. Una tltima cuestién se impone tratar, antes de terminar este capi-
tulo. Hemos dicho al comenzarlo, que la vida social impone una doble
exigencia al ser humano: comunicar en parte su intimidad a los demas
y en parte mantenerla incomunicada, reservada para si. Esta tltima exi-
gencia, que es el fundamento del secreto, implica que éste tenga un ca-
racter natural, que sea algo inherente a la naturaleza humana. La inco-
murnicacién en si misma, esto es, la reserva que hacemos de cierta parte
de nuestra intimidad, excluyendo a los demds del conacimiento de ella,
es un hecho natural, no necesariamente egoista o antisocial, sino de
acuerdo con las tendencias normales de la especie.

El Santo Padre Pio X1I expresaba en uno de sus discursos:

De ciertas explicaciones psicolégicas se desprende la tesis de que la extraversion
incondicional del yo constituye la ley fundamental del altruismo congénito y de
sus dinamismos. Esto es un error légico, psicoldgico y ético. Existe una defensa,

® 0p. cit,, tomo NI, cap. LXXi, nim. 842, p. 442,
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una estirna, un amor y un servicio de si mismo, no solamente justificados, sino
también exigidos por la psicologia y la moral. . .1?

Tratindose del secreto profesional, podemos afirmar que surge como
consecuencia —también natural— de la relacién de servicio que se for-
ma entre dos o mas seres humanos, con motivo de la divisién del traba-
jo. Este ultimo hecho se presenta mucho mas acusado en nuestra sociedad
contempordnea que en la primitiva. Pero si bien el secreto en si resulta
un hecho natural, no podemos afirmar lo mismo de su contenido. Este
parece encontrarse condicionado —cuando menos parcialmente— por he-
chos histéricos que lo configuran y es susceptible de cambio, de acuerdo
con las condiciones culturales de cada época. Parece ser que a determinado
tipo de civilizacion corresponde una cierta valoracién de los bienes, cuya
proteccién se impone mediante la guarda del secreto. Al paso que cambian
las condiciones histérico-culturales puede cambiar esa valoracién, dejando
de considerarse dignos de proteccion juridica algunos de los bienes esti-
mados antes como tales y pasando a protegerse Otros nuevos que anterior-
mente no existian o se estimaba como irrelevantes.

El Doctor Marafion ha observado ese proceso de transformacidn valo-
rativa en relaciéon con el secreto del médico y como consecuencia de ello
encuentra hoy dia dos causas de atenuacion para el deber de reserva: un
cambio en el concepto, antes denigrante, que se tenia de ciertas enferme-
dades y el interés de divulgar las experiencias propias en bien de la inves-
tigacidn cientifica.

Sobre la primera causa se expresa asi el destacado médico y pensador:

En primer lugar, es indudable (y me figuro que habri sido comentado por los
moralistas} que hay una evolucién muy profunda en el concepto peyorativo de
la enfermedad.

Y mas adelante afiade

.. .casi de medio siglo a esta parte, la enfermedad pierde su cardcter mitico, de
castigo de Dios, y se convierte en un accidente definido cuyas causas se conocen
y, muchas veces, se pueden evitar y curar; es un simple episodio, pues, de his-
toria natural. Y el enfermo no busca ya el incégnito con la misma energia que
en los tiempos pasados.2®

Respecto del valor de la investigacién cientifica como justificante para
la revelacién del secreto, dejé escrito Marafién:

La otra causa que ha debilitado el concepto clésico del secreto profesional es el
caricter cientifico de la medicina moderna, basado, en gran parte, sobre la

® Discurse a los asistentes al V Congreso de Psicoterapia y Psicologia Clinica, 13 abril
® Vocacidn y ética, 4a. ed., coleccién Austral, p. 76.
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exhibicion de casos clinicos y de sus historias. .. Al transformarse los hospitales,
de centros de caridad, en centros de estudio y ensehanza, practicamente se ha
anulado el secreto profesional. .. La evolucién de los tiempos, que ennoblece el
hospital v capta dentro de él cada vez a mayor niimero de clases sociales, 1ra
extendiendo mas y mas esta liberacién del secreto profesional 2t

Todavia estidn en el tapete de la discusion las anteriores ideas, que dejo
expuestas a la juventud médica el eminente maestro espaiiol. Hay trata-
distas de la talla de Eusebio Gémez y Sebastidn Soler que se resisten a ver
en la investigacién cientifica una suficiente causa de justificacion que
exima del deber de reserva. Por lo que toca a la otra causa expuesta —o
sea el cambio operado en la apreciacion de la enfermedad como mal mo-
ral a mal puramente biolégico— habria que probar su eficacia demos-
trando que el unico bién protegido con el secreto del médico es la repu-
tacion del enfermo y que no hay otros intereses, ya sean de este mismo
o de la sociedad, que pudieran resultar afectados con la divulgacion.

Ademds creemos que no resulta exacta del todo esta segunda causa se-
fialada por Marafién, porque si bien es verdad que ya no se da ahora a la
enfermedad el cardcter necesario de castigo de Dios, que denuncie al en-
fermo como pecador, también es verdad que subsisten muchos padeci-
mientos cuyo origen —no mitico sino real y cientificamente comproba-
do— se vincula generalmente con la anterior conducta moral del enfermo,
con incidencias hereditarias o con el medio familiar o social en que se ha
desarrollado éste. Todo ello sigue haciendo necesaria la subsistencia del
secreto profesional en el médico.

Pero, independientemente de lo que sobre el particular se resuelva,
hemos citado las ideas de Marafién porque aluden al cardcter evolutivo
que, cuando menos parcialmente, tiene el secreto en cuanto a su contenido.

Seria interesante estudiar las relaciones que existen o han existido en-
tre cada tipo de estructura social condicionante y los conocimientos que
en ella han sido o resultan ser materia de secreto obligado para el profe-
sionista. El contenido del deber de reserva (no el secreto en si) parece
ser, por lo menos en buena parte, una superestructura de la forma social
cultural correspondiente a su época. Pero tal investigacion rebasaria con
mucho el objeto del prseente trabajo. Dejemos pues al socidlogo y al histo-
riador la contemplacion de esa ambiciosa perspectiva y cifiamos nuestro
estudio, en las paginas siguientes, a los modestos limites de la ciencia del
derecho.

2 Op. cit., p.78.



