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INTRODUCCION

El presente trabajo versa sobre el secreto profesional, especificamente haremos
hincapié dentro de éste, al deber de testimoniar. Pensamos que seria provechoso
acercarse a un tema tan interesante a los fines de rendir homenaje al profesor
Humberto Cuenca, pues ademas tal topico fue considerado por el maestro en
su tratado de Derecho Procesal Civil.

Universidad Central de Venezuela, Abogada, Especialista en Derecho Procesal. Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Privado: Investigador docente desde
1995 y por concurso de oposicion desde 1999. Profesora Asistente (2001), Profesora Agregado
2002. Relatora de 1a Obra Codigo Civil (arts. 165-183, 184-185-A, 186-196). Autora de numerosos
articulos y estudios especializados en diferentes revistas arbitradas y de la obra Ensayos sobre
capacidad y otros temas de Derecho Civil (Tribunal Supremo de Justicia, Coleccién Nuevos
Autores N° 1, Caracas 2001). Profesora de Derecho Civil I (Personas).



244 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

Hemos considerado conveniente dividir el presente estudio en dos grandes
partes: la primera trata sobre el secreto profesional en términos generales,
dentro de este se incluyen: antecedentes, concepto, fundamento, contenido
y el secreto en las diversas profesiones, haciendo especial referencia al
profesional del derecho por razones obvias. Posteriormente, desarrollamos
larelacion que existe entre el secreto profesional y el deber de testimoniar.
Tocamos dentro de dicho punto, ciertos aspectos generales, la justa causa
y finalmente la posibilidad de excusarse, dentro de la cual puntualizamos a
su vez diversos elementos interesantes, tales como los sistemas que pueden
adoptarse; el momento en que debe hacerse valer; la relacion entre excusa
y deber; la intervencion del juzgador a fin de determinar la procedencia de
la excusa; la posibilidad de revelar el secreto por voluntad del cliente; la
imposibilidad de hacer valer el secreto en la repregunta y finalmente lo
relativo a la indemnizacidn civil.

Para el desarrollo de la investigacion contamos con un abundante material
bibliografico tanto nacional como extranjero. No obstante, no podemos decir lo
mismo respecto a la jurisprudencia, la cual es escasa en relacion con el punto
especifico del secreto profesional.

Presentamos pues, algunas reflexiones sobre el secreto profesional y la obligacion
de todo ciudadano de concurrir al llamado de la administracion de justicia en
calidad de testigo.

1. ELSECRETO PROFESIONAL
1.1 Antecedentes

La exigencia de guardar silencio respecto de lo que le comunicamos a ciertos
profesionales dentro de determinado contexto parece resultar algo muy antiguo.
Ello es asi, pues antes de contar el secreto profesional con una consagracion a
nivel legislativo, se presenta como un deber de orden moral que impone la
conciencia y las relaciones humanas.

La norma mas antigua que se conoce sobre el secreto profesional esta en el
famoso juramento de Hipocrates, que hasta el momento es el decalogo de los
médicos.

La obligacion moral del secreto profesional no tiene, por decirlo asi, historia; ella ha
sido reconocida en todos los tiempos y paises, y cumplida, con pocas excepciones
escrupulosamente. Pero la ley, comenzo por respetarlo y posteriormente por imponer
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penaa su violacion. En el primitivo derecho romano no se encuentra ley alguna que
prescriba o sancione el secreto profesional, sin embargo, la costumbre y los
jurisconsultos no dejaron de reconocerlo. La ley canonica por su parte, consagraba
como inviolable el secreto de la confesion y la ley de partidas castigaba severamente
al abogado que descubria a la parte contraria los secretos de su cliente. Sin embargo,
conrelacion al derecho francés se observaron ciertas contradicciones, pues algunas
leyes reconocian el secreto pero otras eran violatorias del mismo. Se hacian a pesar
de ello, distinciones segun la profesion en cuestion'.

La obligacion de guardar escrupulosamente el secreto constituye uno de los
principales deberes de los abogados?.

1.2 Concepto

La palabra secreto deriva del latin secretum y en lenguaje comtn significa algo
que debe mantenerse oculto’.

Asi, cuando adquirimos conocimiento de cierto asunto que alguien nos confia
con la conviccidn de que no lo repetiremos, estamos en presencia de un secreto.
Pero aun mas lejos, si ese conocimiento se adquiere en razon del ejercicio de
determinada profesion, estaremos en presencia del «secreto profesional».

De manera pues que dos elementos tiene el secreto profesional: a) el conocimiento
de un hecho de carécter secreto; b) que sea adquirido en el ejercicio profesional®.

Al respecto nos comenta Quintano Ripoles que pocas nociones habra tan claras
en su acepcion vulgar e ingenua, pero asimismo tan oscuras y disputadas en lo
juridico, como la del secreto. Para aquella basta la semantica de algo reservado
y oculto que brinda el Diccionario de la Real Academia, insuficiente en cambio

I RODRIGUEZ PINERES, Eduardo. Estudio sobre el secreto profesional. Bogota, edit. Temis,

1980, pp. 16-18. Véase también sobre el secreto profesional: Verdu Pascual, Fernando A.: E/
secreto profesional entre los derechos humanos. En: www.atheneum.doyma.es/socios/sala-
1/lec03gest.htm El autor cita a Marcel Mart quien a su vez indica: «La mejor fuente de
informacion son las personas que han prometido no contarselo a otrosy.

SALSMANS, José: Deontologia juridica o moral profesional del abogado. Bilbao, E1 Mensajero
del corazon de Jesus, 1947. Edicion espaiiola adaptada de la edicion francesa, p. 234.
MORALES, Carlos: Concepto juridico del secreto médico. Conferencia pronunciada en el
Centro de Estudiantes de Derecho el 19 de enero de 1919. En: Revista de Estudiantes de
Derecho N° 3, Caracas, Afio I, Mes 111, febrero de 1919, p. 83.

GIMON MORALES, Miguel: El Secreto profesional y su violacion, en relacion al ejercicio de la
medicinay ciencias afines. Tesis de Grado. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1946, p. 2.
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en derecho, donde lo que principalmente importa son las caracteristicas de
interés y titularidad®.

El conocimiento que una persona adquiere por confidencia necesaria de otra,
de algo que ésta ultima oculta con cuidado es lo que juridicamente constituye
secreto. Todas las legislaciones han visto la necesidad de proteger al que es
victima de una revelacidn indiscreta o maliciosa de parte del confidente, pero
no en todas se imponen penas a esa deslealtad ni se consagra la absoluta
inviolabilidad del secreto a la persona que lo recibe. En tal caso quien divulgé el
secreto podria ser demandado mediante una indemnizacion por dafios y
perjuicios®.

Comenta acertadamente en este sentido PARRA QUIJANO, que si bien guardar
reserva es una cuestion moral y de lealtad o grandeza, desafortunadamente
quien confia se vuelve esclavo de su propia confidencia pues «uno es duerio
de su silencio y esclavo de sus palabras». Pero al lado de ese principio
que debe inspirar el comportamiento humano en general, existe uno que se
ha perfeccionado, generando obligaciones y deberes que es el profesional’.

Humberto CUENCA, vinculando la definicion de secreto al ambito del
abogado indica que el secreto profesional es la confidencia que sobre hechos
vinculados a la controversia hace el cliente al abogado y cuya revelacion
puede ocasionarle graves perjuicios. Asi el abogado no puede revelar la
confesion de culpabilidad del reo hecha a ¢l ni tampoco la existencia de
una deuda a que se contrae el litigio. En general, toda confidencia sobre
una controversia entre cliente y abogado tiene el caracter de secreto
profesional®. El secreto profesional abarca para los hombres de leyes,
absolutamente todo lo que por razon de su cargo o profesion han sabido de
sus clientes, bajo condicion de no revelarlo y de no hacer uso de ello contra

la voluntad razonable de los mismos®.

5 QUINTANO RIPOLES, Antonio. Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal. Madrid, edit.
Revista de Derecho Privado, 1962, Tomo 1, p. 867.

CLEMENTE URBANEJA, Manuel: El secreto profesional segun la legislacion venezolana. En:
Revista del Ministerio de Justicia N° 37. Caracas, Afio X, abril-mayo-junio 1961, p. 48.

7 PARRA QUUANO, Jairo: Tratado de la Prueba Judicial. El testimonio. Colombia, Ediciones
Libreria del Profesional, 3* edic., 1988, Tomo I, pp. 36 y 37.

CUENCA, Humberto: Derecho Procesal Civil. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
Ediciones de la Biblioteca, 1994, Tomo I, p. 393.

9 SALSMANS, ob. cit., p. 234.
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En consecuencia, podemos decir que el secreto profesional consiste en la
obligacion de mantener reservado todo lo que el sujeto conozca en razén o con
ocasion de su profesion, arte u oficio.

Obsérvese que la reserva abarca todo lo que se conozca en virtud de la profesion,
independientemente de que la persona se convirtiera o no en cliente. Por ello
agrega CUENCA: «La prohibicién se extiende no solo a los abogados defensores
o mandatarios sino también a aquellos que so6lo hayan sido consultados
ocasionalmente»!?. Y arropa inclusive como veremos infia 1.5 igualmente las
consultas remitidas por otros colegas aun cuando no sean hechas directamente
por el afectado.

1.3 Fundamento

El secreto profesional encuentra justificacion en la propia naturaleza del ser
humano. Si temiésemos que alguien encargado de resolvernos un problema
divulgara el mismo, la inseguridad y el temor crearian una barrera entre ese
profesional y nosotros. Por ello, si bien en ocasiones el secreto simplemente
queda en el mero ambito de la moral, en otras circunstancias su incumplimiento
ha de ser sancionado juridicamente, por lo trascendental que es su funcion
dentro de la sociedad.

Comenta Luis Carlos PEREZ, citando a PERRAUD-CHARMANTIER que se trata
de una nocidn venerable, vieja como la conciencia humana y que se justifica
por el cardcter necesario de la confidencia'l.

Nadie quiere que sus culpas o faltas anden de boca en boca, que sus
enfermedades sean conocidas, que sus disensiones domésticas sean del dominio
publico. Tienen, por tanto, los secretos confiados a la persona que ejerce una de
esas profesiones, un caracter que los hace sagrados. No son confidencias que
tal vez en un momento de expansion hace un individuo a otro. Son las que solo
por una necesidad apremiante hacemos brotar de nuestros labios, contando,
eso asi, con lareserva del confidente. Y se dice por una necesidad apremiante,
porque para que el confidente proceda con acierto en el caso presentado,
necesita se le diga la verdad sin ninguna reticencia o disimulo: destruida la
obligacion del secreto, aquella no se puede exigir. «Ni la ingratitud, ni la venganza

10 CUENCA, 0b. cit., p. 394.
11 pEREZ, Luis Carlos: Derecho Penal. Parte General y Especial. Bogotd, edit. Temis, 2° edic.,
1990, Tomo IV, p. 391.
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pueden justificar su revelacion, pues se mancillaria al mismo tiempo que su
honor el de su profesion»!?. La violacion del secreto profesional es un pecado
contra la justicia que eventualmente da lugar a la restitucion'3.

DEvVIS ECHANDIA resalta la discusion sobre si el fundamento del secreto
profesional es contractual o consiste en razones de orden publico; la primera no
comprende los casos en que el profesional y el juez estdn obligados a respetar
el secreto; la segunda tesis reclama la importancia que tiene el secreto para la
seguridad y armonia social. La segunda tesis parece tener mejor fundamento
pero se le critica la imprecision de la nocioén de orden publico y dejar sin
explicacion el derecho del cliente o del profesional a renunciar a tal secreto, por
lo que mejor resulta atribuirle un caracter mixto, contractual y de interés ptblico,
siguiendo a PERRAUD-CHARMANTIER y Jean-Louis BAUDOUIN, considerando
que cuando no aparezca el libre consentimiento para recibir o prestar el servicio
el fundamento contractual no puede existir'#. La autora chilena Helena CARRERA
BASCUNAN considera la institucion del secreto de orden publico, debido al interés
social que reviste dandole las caracteristicas de extenso, variado y permanente'>.

Por nuestra parte, si bien aceptamos la dificultad que ofrece el concepto de
orden publico'®, creemos que el caracter contractual del secreto se desluce
para quienes pensamos que el secreto profesional no queda relevado por la
sola voluntad del cliente. Su importancia parece ir mas alla del simple interés
de éste ultimo y arropa la del propio profesional, la del gremio y la de la
colectividad misma.

1.4 Contenido

En relacion al contenido pretendemos responder la pregunta respecto a ;qué
abarca el secreto profesional?

12° RODRIGUEZ PINERES, 0b. cit., pp. 14 y 15.

SALSMANS, ob. cit., p. 234. Agrega el autor que ciertas circunstancias pueden hacer aun mas
monstruoso este abuso de confianza, como seria el caso de que la revelacion se haga a la parte
contraria si se trata del abogado. (idem).

DEVIS ECHANDI{A, Hernando: Compendio de Derecho Procesal. Pruebas judiciales. Bogota,
edit. ABC, 8% edic., Tomo II, 1984, pp. 185 y 186.

15 CARRERA BASCUNAN, Helena: El secreto profesional del abogado. Santiago de Chile, edit.
Juridica de Chile, 1963, p. 25.

Sobre la nocion de orden publico, véase: BONET Ramon, Francisco: Introduccion al Derecho
Civil. Barcelona, Libreria Bosch, 1956, pp. 280 y 281, las leyes de orden puiblico son las que
afectan la existencia y organizacion del Estado y son la excepcion en el Derecho Civil. Son
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El secreto profesional se dirige a todos aquellos elementos que conoce el
profesional en razon de su trabajo y clientes, pero que significan algo reservado
en relacion con estos ultimos.

Basicamente puede estar dirigido a hechos que afectan la vida privada o
intimidad de una persona (de manera que si el hecho es ptblico o conocido
evidentemente no se ve afectado el secreto). Y dentro de estas podrian
ubicarse en sentido amplio ciertos aspectos de las relaciones familiares,
economicas, mentales, etc.

Comenta Manuel CARDOZO en relacion con el abogado que el secreto
profesional tiene un triple caracter: natural, referido a lo que debe mantenerse
oculto porque pertenece al fuero intimo de la persona; confiado, el que abarca
todo lo que el cliente le comunica con la condicion expresa o implicita de que lo
mantendra oculto; y el de oficio, que abarca todo aquello de lo que el abogado
se entera por razon de su oficio!”. Esta clasificacion suele observarse en otros
autores aun cuando en distintos términos'®. Por su parte, Helena CARRERA
BASCUNAN se refiere igualmente al secreto natural, al prometido y al confiado!®.
En cuanto al secreto natural tanto CARDOZO como CARRERA coinciden (esta
ultima sefiala que este puede ser conocido por casualidad, investigacion personal
e indiscrecion ajena); pero la categoria del secreto prometido para la autora
coincide con la del secreto confiado para CARDOZO; en tanto que el secreto
confiado viene a asimilarse con lo que CARDOZO considera secreto de oficio.

normas que en conexion inmediata con las bases fundamentales que constituyen el orden
social mira a la utilidad e interés de la comunidad que se impone incondicionalmente a la
voluntad de los particulares y se sustrae a su iniciativa siendo inderogable por ellos. Las leyes
que regulan el estado y capacidad de las personas son de orden publico. Véase igualmente:
PETZOLD-RODRIGUEZ, Maria: Algunas consideraciones sobre la nocion de orden publico.
En: Estudios de Filosofia del Derecho y de Filosofia Social. Libro Homenaje a José Manuel
Delgado Ocando, Fernando Parra Aranguren Editor, Coleccion Libros Homenaje N° 4, Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, 2001, Vol. II, pp. 11-20; FUENMAYOR G., José Andrés:
Opusculos Juridicos. Evolucion y perspectiva del Derecho Procesal en el pais. Caracas, edit.
Texto C.A., 2001, p. 213.

CARDOZO, Manuel: La Etica en el proceso civil. Prdctica Procesal en el Juicio Oral. Caracas,
Paredes Editores, 1985, p. 19.

Véase: SALSMANS, ob. cit., p. 234, el autor hace una interesante referencia a los tipos de
secreto: el secreto conmiso nace de la confidencia recibida después de comprometer el confidente
que guardara silencio, el secreto promiso que el confidente garantiza después de conocer la
cosa y el secreto natural que es un deber de discrecion absoluto guiado por la caridad. El
secreto profesional es una variedad del secreto conmiso.

19" CARRERA BASCUNAN, 0b. cit., pp. 8-10.
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Veremos pues, que el profesional debe reservarse todo aquello que conozca en
razon de su oficio aunque sea en forma indirecta, a través de otro profesional.

Ahora bien, debemos aclarar que el secreto no solo se limita al conocimiento
de hechos o datos que conoce el profesional, sino también a determinados
documentos o materiales que pueda tener en su poder en virtud de la relacién
que tiene con su cliente. Vale decir cualquier elemento que represente el
medio que contiene la informacion del secreto, tales como: documentos en
sentido amplio, disquets, grabaciones bien sean magnetofonicas o de video,
cosas que le pertenezcan a su cliente, etc.

Una referencia a archivos y papeles se encuentra en el caso del abogado en el
articulo 25 del Codigo de Etica.

La mayor consagracion del secreto profesional se encuentra en forma indirecta
en el articulo 60 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
porque en ultima instancia lo oculto forma parte de la vida privada y de la
intimidad de las personas y su divulgacion puede afectar adicionalmente el honor
de las mismas, por ello tal disposicion prevé aludiendo expresamente a la
confidencialidad: «Toda persona tiene derecho a la proteccion de su honor,
vida privada, intimidad, propia imagen, confidencialidad y reputacion»?°.
En efecto, autores como Novoa Monreal admiten que el secreto profesional
persigue basicamente la proteccion de la vida privada.

La Constitucion de 1999 alude a la vida privada y a la intimidad y para quienes
consideramos que se trata de dos derechos diferentes aun cuando protegen la
misma esencia moral de la persona, tal diferenciacion de la Carta Magna
constituye un avance?!. La vida privada incluye lo reservado aun cuando no
secreto, en tanto que la intimidad como su nombre lo indica alude a lo secreto o
confidencial. Pensamos que aun cuando el secreto profesional abarcaria
mayormente como su misma terminologia lo denota «los secretos» o intimo,
también incluye la esfera privada de la persona. Asi pues, quien haya recibido
informacion en razon de su profesion de datos sensibles o no sensibles, intimos
o privados, debera guardar la debida reserva. Finalmente a fin de evitar cualquier

20 Destacado nuestro.

21 yéase: DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Innovaciones de la Constitucion de 1999 en
materia de derechos de la personalidad. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, N° 119. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2000, pp. 33 y 34. Véase
igualmente: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Ensayos sobre capacidady otros temas de
Derecho Civil. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Nuevos Autores N° 1,
2001, pp. 484-487.
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confusion la norma constitucional alude expresamente a la «confidencialidad»,
término inevitablemente asociado al secreto profesional.

La violacion del secreto profesional como delito, se encuentra consagrado en
nuestro ordenamiento juridico en el articulo 190 del Codigo Penal que prevé:

«El que teniendo por razon de su estado, funciones, profesion, arte u
oficio, conocimiento de algin secreto cuya divulgacion pueda causar
algun perjuicio, lo revela, no obstante, sin justo motivo, sera castigado
con prisién de cinco a treinta diasy.

El legislador tutela igualmente la inviolabilidad del secreto profesional, como lo
hace con los secretos politicos o militares (art. 134 CP), con los secretos
funcionales administrativos y judiciales (art. 206 CP) y con los secretos cientificos
e industriales (art. 340 CP).

Segun indicamos supra N° 1.2., el secreto abarca todo lo conocido en virtud de
la profesion, ya sea en razon o con ocasion de la misma.

Novoa indica que el secreto abarca lo que el profesional ha conocido con ocasion
de su actuacion pero no en razon de la misma, vale decir, por indiscreciéon o
descuido del cliente. Al respecto considera Novoa Monreal que en tal caso no
existe para el abogado —en concreto— la obligacion de sigilo. Sin embargo, agrega
que la falta de obligacion formal de reserva no excluye el deber moral de caridad
y aun el de mera prudencia, que inhibe al abogado de revelar lo que
ocasionalmente le toca conocer??. Por nuestra parte, pensamos que dentro del
secreto profesional se encuentra incluido todo lo conocido en virtud de la
profesion, es decir, tanto con ocasion como en razon de la misma,
independientemente de la trascendencia de los hechos narrados. Creemos pues
que en este ultimo caso, la obligacion excede precisamente al simple secreto
natural al que todos estamos obligados por caridad y se incluye propiamente
dentro del tema en estudio.

Carlos Morales igualmente indica que no ha de confundirse «razén» con
«ocasion» y sefiala que un ejemplo de ésta tlltima tiene lugar si un médico se
entera de hechos extrafios a la enfermedad del paciente tales como el caso
de sevicia o abandono por parte del marido?*. En cambio, podemos pensar
que los hechos conocidos directamente en razén de la profesion son los que tienen

22 NovOA MONREAL, Eduardo: La obligacion juridica de secreto profesional. En: Revista de
Derecho y Jurisprudencia. Santiago de Chile, N° XLI, 1? parte, 1944, p. 89.
23 MORALES, ob. cit., p. 86.
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vinculacion directa con la misma, por ejemplo, la confesion de culpabilidad o deuda
del cliente del abogado o las enfermedades del paciente en el caso del médico.

Asi por ejemplo, en materia de secreto del sacerdote indica Borjas, que se
incluye bajo el secreto profesional los hechos que sean conocidos por el sacerdote
catolico no sélo bajo la fe inviolable de la confesion, sino fuera de ella, con o sin
ocasion de dicho sacramento por la sola virtud de su ministerio, cuando se

soliciten sus consejos, mediacion o influencia®*.

El secreto abarca todo lo conocido en razon del oficio aun cuando no tenga
directa vinculacion con el problema consultado. Esto pues indica Salsmans que
a menudo se plantea el supuesto en que el cliente explana mas de lo debido o
necesario y en el caso del abogado por ejemplo, se esta obligado atin mas
severamente a no divulgar lo sabido de este modo?>.

Esta idea parece asociarse a lo que la doctrina califica como secreto natural,
es decir, aquel que se debe mantener por caridad y resulta evidente que
pertenece al fuero interno del afectado. Realmente, en los casos en que el
profesional conozca un hecho no porque el cliente se lo haga saber, sino
porque circunstancialmente con ocasién de su oficio se enter6é del mismo,
en nuestro concepto, tal conocimiento queda comprendido dentro del secreto
natural porque este puede tener lugar por indiscrecion ajena. Distinto seria
el caso en que la indiscrecion llegara a cualquier persona no obligada por el
secreto y en cuyo caso encontraria igualmente aplicacion simplemente la
nocion de secreto natural.

Asi nos refiere acertadamente Borjas, que no se requiere que se deje indicacion
expresa que se trata de un secreto, es decir, no se requiere que haya sido
ademas comunicado confidencialmente. El secreto se impone sin necesidad de
expresarlo, ni precisa de mas garantia que la discrecion profesional?.

Novoa plantea otro problema interesante; ;puede el profesional ocultar ciertas
cosas a su cliente? Aspecto este que se plantea sobre todo a nivel de los médicos
pero que puede tener lugar también en relacion con los abogados. Pues bien, el
mismo autor comenta en forma acertada que no estamos ante un problema

24 BORJAS, Arminio: Comentarios al Codigo de Procedimiento Civil Venezolano. Caracas,
Imprenta Bolivar, 1924, T. 111, p. 491.

25 SALSMANS, ob. cit., p. 235. Sefiala el autor que ante tal riesgo el abogado «no debe estar
ansioso de cerrarle la boca al cliente» pues podria ser perjudicial la limitacion.

26 BORIJAS, ob. cit., p. 491.
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propiamente de secreto profesional, pues este se refiere a lo que se oculta del
cliente y no a lo que se le oculta al mismo?’.

Aun cuando ello no forme parte de la tematica del secreto, también el
deber de informar constituye un deber del profesional. Asi como se ha
dicho que incluso ante graves enfermedades el médico deberia informarle
a su paciente o cliente la verdad®®, lo mismo seria aplicable a otras
profesiones. En cualquier profesion, se le debe informar al cliente aquellos
aspectos o elementos que sean convenientes a los fines del cabal
conocimiento de la relacion profesional-cliente. El abogado por ejemplo ha
de explicarle a su cliente el procedimiento a seguir y la suerte del mismo.
Ahora bien, pretender que el profesional explique o explane cada detalle o
fase del proceso, se presentaria contraproducente precisamente porque
solo el jurista conoce el derecho y es €l quien tiene el conocimiento técnico
necesario para decidir aspectos juridicos a conciencia de las consecuencias
reales que estan implicitas en sus actuaciones.

1.5 Diversas profesiones

(Abarca el secreto profesional todas las profesiones? En nuestro concepto si.
En efecto, todo profesional por muy sutil que sea su actividad debe guardar los
secretos que ha adquirido en razon de su profesion, cualquiera que esta sea.

27 NOVOA MONREAL, 0b. cit., p. 48.

28 Véase en este sentido: Cifuentes, Santos: Derechos personalisimos. Buenos Aires, edit.
Astrea, 2% edic., 1995, p. 320: El deber de informar se presenta necesario inclusive en caso de
enfermedades graves y terminales. Cifuentes refiere que en tales casos se abre camino a la
posicion angloamericana, sobre todo porque han podido demostrar que, entre las opciones, la
mentira al enfermo siempre hizo mas mal que bien. Una seria investigacion de la President’s
Comision for the Estudy of Ethica Problems in Medicine and Biomedicine an Behavioral
Research, llegd a la conclusion de que es escasa la documentacion que permite sostener que
informar a los pacientes es mas peligroso para su salud que ocultarles informacion, especialmente
cuando ella se hace con discrecion y sensibilidad. Se pronuncia Cifuentes sabiamente a favor
de la libertad y autonomia de la persona. Los enfermos sin remedio deben saberlo para decidir
no solo si se someten a un ultimo esfuerzo operatorio, doloroso y que se pronostica inttil,
sino para preparar sus ultima voluntades de cualquier clase que ellas sean. Nadie mas que el
paciente puede tomar ciertas disposiciones cuando tiene aptitud, y el engafio es un modo de
entorpecerlas, siendo responsable el médico que oculta, enmascara la verdad o modifica los
prondsticos. Tiene que actuar con toda la prudencia, oportunidad y mesura que su arte le
aconseja, para lo que debe estar naturalmente preparado, pero teniendo en cuenta que se trata
de un derecho que debe respetar.
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Cosa distinta, es admitir que la importancia del citado secreto varia de una
profesion a otra, pues existen algunas que por su naturaleza implican un
tratamiento mas delicado debido a las materias que estan en juego, a saber, el
médico, el abogado, el sacerdote.

Al respecto sefiala sabiamente Cuenca que los mas implicados en el deber de
mantener el secreto profesional son el médico, el abogado y el sacerdote, pero
estan obligados a mantener el secreto todos los profesionales y en general, toda
persona que por razones de su oficio tenga conocimiento de algin hecho cuya
difusion pueda causar perjuicio a alguien?.

Asi indica acertadamente René Molina Galicia que:

«no quepa una enumeracion taxativa de las profesiones resguardadas por
el secreto profesional, por intervenir como esencial ese elemento de cultura
a que antes nos hemos referido que no es fijo sino variable. De alli que el
articulo 190 del Codigo Penal no nombre ninguna profesion especial sino
que emplea términos genéricos refiriéndose a los secretos que se hayan

EE T3 EEINNT3

conocido por “estado”, “funcion”, “profesion”, “arte” u “oficio”%.

En el mismo sentido se pronuncia Humberto La Roche quien comenta que la
institucion del secreto no se aplica en todo caso a quienes exhiben titulo
universitario, sino a los que tienen una profesion, a los que ejercen un oficio y
por ello no es posible fundamentar distingos diferenciales descansando sobre la
base de la diversidad de las profesiones®!. Reiteramos que existen profesiones
donde el secreto profesional se torna més intenso, tales como el abogado®?, el
médico®3, el periodista, el contador, el ingeniero, el psicdlogo, etc.

29 CUENCA, ob. cit., p. 393.

30 MOLINA GALICIA, René: La Prueba de Testigos. En: Revista de Derecho Probatorio N° 3.
Caracas, edit. Juridica Alva, S.R.L., 1994, p. 174.

LA ROCHE, Humberto: Etica del abogado y secreto profesional. En: Cuatro ensayos
deontolégicos. Maracaibo, Colegio de Abogados del Estado Zulia, 1985, pp. 67 y 76.
Véase con relacion al abogado: LISCANO, Tomas: La moral del abogado y de la abogacia.
Caracas, Presidencia de la Republica, 1973; Sarmiento Nufiez, J.G.: La moral en la abogacia.
En: Revista del Ministerio de Justicia N° 53. Caracas, Afio XIV, abril-diciembre 1965, pp. 63-
66; Farrera, Celestino: La Moral del Abogado. En: Revista de Colegio de Abogados del
Distrito Federal. Caracas, N° 1, 1937, p. 15; Vigo, Rodolfo Luis (h): Etica del abogado.
Conducta procesal indebida. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1990; GOMEZ Aristizabal, Horacio:
Lo humano de la abogacia y la justicia. Bogota, edit. Cosmos, 1974; Hernandez Breton,
Armando: Culto a la ley y ética profesional. En: Revista del Ministerio de Justicia N° 54.
Caracas, Afio XIV, enero-diciembre 1.966, pp. 30-40.

Sobre el secreto médico, véase: VERDU PASCUAL, Fernando A.: Secreto profesional médico
(normas y usos). En: www.members.es.tripod.de/fevepa/lisecre.html

31

32

33
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En cuanto al abogado es una de las profesiones donde se siente mas el peso
del tema en estudio. E1 Codigo de Etica profesional contiene varias disposiciones
en este sentido. La consagracion del secreto profesional se encuentra en el
art. 25 segun el cual el abogado guardara el mas riguroso secreto profesional.
Este secreto ampara sus archivos y papeles aun después que el abogado
haya dejado de prestar sus servicios, porque el secreto es perpetuo, no esta
sometido a prescripcion, ni caducidad. En el mismo sentido el art. 9 prevé que
el abogado no debe utilizar medios de comunicacion social para discutir asuntos
que se le encomienden, ni dar publicidad a las piezas del expediente en los
asuntos aun no sentenciados salvo que sea necesario para la justicia, pero
una vez concluido el proceso podra publicar las actuaciones omitiendo nombres
si puede afectarse a alguien en su honor y buena fama. Obsérvese que segiin
dicha disposicion el secreto profesional del abogado va mucho mas alla de lo
que trataremos en relacion a la excusa al deber de testimoniar, pues incluso
una vez culminado su cometido debe este ser profundamente cuidadoso en
no afectar la vida privada y el honor de su cliente, siguiendo la norma
consagrada en el art. 60 de nuestra Carta Magna. Ello pues como
acertadamente indica cierto sector de la doctrina, la proteccion a la vida privada,
la intimidad y el honor es lo que pretende en gran medida la confidencialidad
que arropa el secreto profesional.

La profesion de abogado es una de las carreras donde en mayor evidencia se
pone la trascendencia del secreto y la reserva. «El abogado es una personalidad
social que consagra su vida a la noble causa de la justician®*. Precisamente la
obligacion de reserva es un deber impuesto por la justicia y la prudencia.

Continuando con la profesion de abogado en razdn de ser la que desempefiamos,
vale citar igualmente el art. 26 del Cédigo de Etica segtn el cual el secreto
profesional abarca también todo lo que el abogado haya conocido en razén de
profesion (no solo en los casos donde haya actuado) y tal obligaciéon comprende
los asuntos que conozca por trabajar en comiin con otros abogados, dependientes
suyos e incluso por otros profesionales.

De manera pues, que cualquier simple consulta que se le realice al abogado
para solicitar su opinion se incluye dentro del secreto profesional. Ello es
importante, si consideramos que en ocasiones el abogado puede recibir este
tipo de informacion sin ni siquiera dar una opinion sobre el asunto, pues en

34 ZAITSEV, E. y A. Poltorak: La abogacia soviética. Mosct, Ediciones en Lenguas extranjeras,
1959. Traduccién por A. Herraiz, p. 133.
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cualquier reunion social u otra oportunidad el comiin de la gente pretende obtener
una opinion profesional de manera informal. Por ello, se afirma con razon que
el secreto abarca también «a quien no alcanz6 a ser cliente del abogado».

Otro aspecto interesante, se refiere a que el abogado debe guardar también el
secreto de lo que conozca por otros colegas, asi como una suerte de secreto
profesional colectivo. De alli, que suela hablarse en doctrina de la extension o
prolongacion del secreto profesional®>.

Indica Manuel Cardozo que sea que el abogado decida o no aceptar el caso que
le haya sido planteado, contrae la obligacion de guardar el mas estricto secreto
profesional acerca de lo que haya obtenido por propia informacion del consultante
o por la de cualquier otro colega. La guarda del secreto profesional implica un
doble deber; moral y legal. Moral, derivado de su compromiso humano y de la
mision social que realiza; y legal, derivado de las normas de derecho positivo’®.
Por ello, se afirma, que el secreto se extiende inclusive a los no clientes.

No obstante, respecto a esta tltima obligacion, nos atrevemos a formular una
observacion: es comprensible que no se viola el secreto profesional por
comunicarle el hecho a otro profesional para de que este nos de su opinion, a fin
de sentirnos mas seguros en nuestro dictamen. El profesional consultado, como
se indico, queda vinculado por el secreto. Ahora bien, en nuestra opinion la
linea de comunicacion deberia terminar en este ultimo profesional que fue
consultado, porque si este continua dando a conocer el secreto a otros
profesionales, podriamos llegar al absurdo de que gran parte de los profesionales
del medio manejen la informacion y el nimero de personas que conozcan el
secreto sea desproporcionado en relacion con la naturaleza misma de la
institucion. De manera que a fin de evitar la divulgacidn entre el gremio podriamos
recomendar que el profesional consultado por otro obligado ab initio por el
secreto profesional no lo de a conocer a su vez a otros profesionales.

Sefiala Grisanti, que los familiares del profesional tales como convivientes,
conyuge e hijos, también se encuentran obligados a guardar el secreto’’. Es

35 Véase en este sentido: VILLAMIZAR GUERRERO, Jorge: Comentarios Prdcticos al Cédigo de
Etica Profesional del Abogado. Mérida, Talleres Graficos Universitarios (ULA) Meérida,
1991, pp. 75 y 76, el autor alude que el secreto se extiende a otros coLEGAs, especialmente en
el caso de escritorios juridicos.

36 CARDOZO, Manuel: La Etica en el proceso civil. En: Cuatro ensayos deontoldgicos. Maracaibo,
Colegio de Abogados del Estado Zulia, 1985, pp. 46 y 47.

37 GRISANTI, Hernando y Andrés GRISANTI FRANCHESCHI: Manual de Derecho Penal. Parte
Especial. Caracas, Mobil-Libros, 2% edic., 1989, p. 646.
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discutible, que a tales personas se extienda el secreto profesional, pero en todo
caso, esto nos da una idea de la cantidad de personas que estan obligadas a
guardar el secreto en virtud de la relacion con el profesional, a saber,
dependientes, otros profesionales y —para algunos— hasta familiares. Pero ante
la cantidad de personas que pueden verse vinculadas al secreto, lo mas
recomendable es la discrecion del profesional debido a lo delicado que puede
ser guardar un secreto entre tantas personas. En este punto, nos viene a la
memoria una frase popular segun la cual «un secreto se guarda entre dos,
pues entre mds de dos, ya no es secretoy. Existe todavia una afirmacién mas
radical: «no hay mas que una manera de guardar un secreto: no diciéndoselo
a nadie»®®. Sin embargo, la definicion de intimidad supone aquellos sectores

que nadie conoce o que le hemos confiado a muy pocas personas>’.

Toda persona que tome conocimiento del secreto aun cuando no sea profesional,
deberia guardar la debida reserva. Al efecto nos indica Salsmans que si una
persona lo escucha por azar o incidentalmente se debe guardar el secreto natural,
es decir, se debe mantener en reserva todo lo que pudiera ocasionar un perjuicio
a la reputacién de otro*°.

La Ley de ejercicio de la medicina trae diversas consideraciones al respecto.
Asi el art. 46 dispone: «Todo aquello que llegare a conocimiento del médico
con motivo o en razon de su ejercicio, no podrd darse a conocer y
constituye el secreto médico...». El art. 47 eiusdem se refiere a los casos en
que no existe violacion del secreto médico, incluyendo en estos el supuesto en
que la revelacion se hace por mandato de ley. El secreto, en este caso, al igual
que en otras profesiones no solo abarca las conversaciones, incluye también
documentos tales como las historias clinicas. Estos ultimos en determinadas
ocasiones podrian incorporarse al proceso bajo la forma de diversos medios de
prueba (documentos, grabaciones magnetofdnicas, videos, etc.). En esta
profesion se presentan aspectos interesantes con relacion al secreto profesional
en virtud de la propia naturaleza que presenta la medicina.

En este sentido, encontramos una sentencia del 11 de junio de 1974, seglin la cual,
lahistoria clinica del paciente, puede ser traida a los autos por medio de una inspeccion

38 Véase: www.bufetalmedia.com/secreto.htm (extraido del alma de la Toga de Angel Ossorio y
Gallardo).

39 Véase sobre este aspecto: FERREIRA RUBIO, Delia M.: El derecho a la intimidad (Andlisis del
art. 1.071 Bis CC). Buenos Aires, edit. Universidad, 1982, pp. 75-77.

40 SALSMANS, 0b. cit., p. 235.
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ocular, para dejar constancia de las menciones que contiene en los casos en los que
la deontologia médica no se opone a ello por razon del secreto profesional?!.

En relacion al periodista la Ley del Ejercicio del Periodismo prevé en su art. 8:
«El secreto profesional es derecho y responsabilidad del periodista. Ningun
periodista estd obligado a revelar la fuente informativa de hechos de los
que haya tenido conocimiento en el ejercicio de su profesion». Sin embargo,
como ha indicado la doctrina su labor también es delicada, ha de actuar con
cautela para distinguir lo que realmente constituye una informacion importante
para la opinion publica y la vida privada de las personas. El periodista no puede
cobijarse bajo la bandera de la libertad de expresion para afectar la vida privada
y el honor de los ciudadanos y en este sentido, suele alegarse en ocasiones el
secreto profesional .

Como indicamos, la institucion del secreto esta implicita en diversas profesiones u
oficios donde se patentiza en forma evidente, la necesidad de la prudencia y la
confidencialidad, a saber, el sacerdote, el policia, etc. Lo mismo cabe advertir con
relacion al secreto industrial o comercial, el cual esta referido al conocimiento
técnico o cientifico adquirido en razon de determinada profesion u oficio®. Para
autores como Yesid Reyes la proteccion del secreto industrial a diferencia del
secreto profesional, no pretende amparar la confianza que la colectividad tenga
en determinada profesion u oficio sino que busca evitar la inoportuna revelacion
de hechos reservados*. Asi por ejemplo se habla de la reserva bancaria, como la
obligacion profesional que tienen las entidades y sus empleados de no revelar
informaciones que lleguen a su conocimiento en virtud de la actividad a la cual
estan dedicados®. Borjas agrega que muchos funcionarios publicos, por razén de

41 DFMSC(2, Jurisprudencia de Los Tribunales de la Republica, Vol. XXI, Afios 1973-1974, pp.

432 y 433.

Sobre el secreto profesional del periodista véase: LLAMAZARES CALZADILLA, Maria Cruz:

Las libertades de expresion e informacion como garantia del pluralismo democrdatico. Madrid,

edit. Civitas, 1999, pp. 80-139. Indica la autora que el secreto profesional del periodista

puede ser definido como el derecho de los profesionales de la informacion a no revelar las

fuentes de la misma ni a su empresa, ni a terceros, ni a las autoridades publicas, ni siquiera a

las judiciales. (ibid., p. 85).

Véase sobre el secreto industrial: MAZZACUVA, Incola: La tutela penale del segreto industriale.

Milano, Dott. A. Giuffré, Editores, 1979.

44 REYES ALVARADO, Yesid: La Prueba Testimonial. Bogota, Ediciones «Reyes Echandia
Abogados Ltday», 1988, p. 82.

45 ANGARITA BARON, Ciro: Colombia: Derecho a la Intimidad y Banco de Datos Personales
(Notas para una propuesta). En: Tendencias modernas del Derecho Civil. Bogota, edit.
Temis, 1989, p. 158.

42

43
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su cargo, han de guardar la debida reserva sobre determinados asuntos, asi como,
motivo de oficio, que ejercen, o del empleo que desempefan, serian punibles las
personas que revelasen secretos cientificos, industriales o personales que solo
por una confianza que forzosamente existio les fueron confiados*.

Otra norma interesante es la del art. 17, parrafo segundo, de la Ley Organica
del Trabajo que establece que: «...los funcionarios no podran revelar ningtn
secreto de manufactura, procedimiento, fabricacion o situacion economica
de que tengan conocimiento con ocasion de sus funciones.

Como indicamos en un comienzo, en todas las profesiones u oficios ha de
guardarse el secreto profesional, independientemente que en algunas se observe
con mayor claridad su importancia. Cabe preguntarse sobre el secreto profesional
del docente, pues gran parte de su actividad se ejerce publicamente; sin embargo,
no esta de mas advertir, que la informacion que se adquiera en forma confidencial
en razon de su profesion, formara parte del secreto profesional, a saber, exdmenes,
conversaciones privadas, etc.

Dentro del gremio del abogado, existe una categoria de éste en la que adquiere
especial relevancia la parte ética y en especial el secreto profesional. Nos referimos
al juez, cuya conducta ciertamente es determinante en la recta administracion de
justiciay respecto del cual se aplicarian en términos generales las consideraciones
realizadas en torno a la debida reserva. Vale indicar en este sentido el Proyecto
de Cédigo de Etica del Juez Venezolano o Jueza Venezolana*’ que en su articulo
24 prevé: «FEl juez o jueza debera guardar el secreto profesional y no obtener
provecho del conocimiento de las causas, salvo en los casos de legitimo
ejercicio del derecho a la defensa». En el mismo sentido indica el articulo 39
eiusdem entre las causas de suspension: «evelar los secretos de los asuntos
Jjudiciales sometidos a su conocimienton*.

Vale acotar que como sancion disciplinaria los abogados también se pueden ver
suspendidos del ejercicio profesional precisamente por violacion del secreto
profesional, salvo que esto ocurra para evitar la comision de un hecho punible®.

46 BORIAS, ob. cit., p. 491.

47 Véase: Proyecto Cédigo de Etica del Juez Venezolano o Jueza Venezolana, Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, 2001, p. 22.

48 Ibid., p. 25.

49 GARCIA ITURBE, Arnoldo: La suspension del ejercicio profesional y de ciertas actividades en
el Derecho Venezolano. En: Revista del Ministerio de Justicia N° 57-70, Caracas, Afio X VI,
junio-diciembre 1967-1968-1969-1970, pp. 46 y 47.
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2. ELSECRETO PROFESIONAL Y EL DEBER DE TESTIMONIAR
2.1. Generalidades

Todos debemos en un momento dado acudir al llamado de la autoridad judicial
si hemos sido citados en calidad de testigos®’. En consecuencia, todos como
ciudadanos debemos colaborar con la administracion de justicia y una de esas
formas es en calidad de testigos.

Se trata de una obligacion juridico-publica —en opinion de Liebman— que la ley
impone a aquellos que, por haber tenido conocimiento de los hechos de la causa,
pueden y por eso deben prestar su colaboracion a la administracion de justicia’!. El
correcto desenvolvimiento de la administracion de justicia supone la colaboracion
de todos los ciudadanos que de una u otra manera puedan ayudar al érgano
jurisdiccional a llegar a la verdad formal. De alli la importancia y la necesidad de
que el testimonio no quede a la discrecionalidad del llamado a testificar.

En el ambito nacional comenta Pedro Osman Maldonado que al testigo se le
advierte que su comparecencia constituye una obligacion y que la omision a ese
deber esta sometida a pena. Y por ello, siguiendo a Vannini y Manzini se puede
considerar la declaracion del testigo un acto procesal de caracter publico™2.

Al respecto prevé el Codigo Penal en su art. 239:

«Todo individuo que llamado por, la autoridad judicial en calidad de
testigo, experto, médico, cirujano o intérprete, se excuse de comparecer
sin motivo justificado, sera castigado con prisién de quince dias a tres
meses. El que habiendo comparecido rehuse sin razon legal sus
deposiciones o el cumplimiento del oficio que ha motivado su citacion,
incurrira en la misma pena.

Ademas de la prision se impondra al culpable la inhabilitacion en el ejercicio
de su profesion o arte por un tiempo igual al de la prision, terminada ésta.

Las penas establecidas en ese articulo no se aplicaran sino en los casos
en que disposiciones especiales no establezcan otra cosay.

50 Sobrela prueba testimonial, véase: RENGEL-ROMBERG, Aristides: Tratado de Derecho Procesal
Civil Venezolano (segun el nuevo codigo de 1987). Caracas, edit. Arte, 1997, T. IV, pp. 287-
365. Indica el autor que el testimonio es el juicio de una persona diversa a las partes y del juez,
emitido en presencia de éste sobre la propia experiencia en torno a un hecho pasado que tiene
trascendencia para el proceso (ibid., p. 289).

LIEBMAN, Enrico Tullio: Manual de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1980, p. 364.

52 OSMAN MALDONADO, Pedro: Pruebas Penales vy Problemas Probatorios. Caracas, Avila

Arte S.A., 3* edic., 1989, p. 134.

51
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De la disposicion anterior se puede distinguir como bien indica la doctrina entre
la obligacion de comparecer del testigo y la obligacion de declarar una vez que
tiene lugar la primera.

En efecto, sefiala Gomez Orbaneja que «con la citacion del testigo se constituye

su deber de comparecer, de jurar y de declarar...»3.

El deber de comparecer —indica Guasp— supone la obligacion de acudir
ante el organo jurisdiccional y el deber de declarar exige no solo que el
testigo se presente ante el juez sino que conteste alli a las preguntas que se
le formulen’*.

«Existe el deber, frente al Estado, de declarar como testigo sobre el
conocimiento que se tenga de los hechos conducentes a la solucion
del litigio. Este deber no ha de ser privativo del proceso penal, pues
todo proceso persigue un fin de interés publico, ya que permite la
continuidad del derecho objetivo, la paz y la armonia sociales. El
testigo tiene el deber de comparecer, de prestar el juramento, de
responder a las preguntas y repreguntas de la contraparte o el juez,
de decir la verdad, toda la verdad y nada mas que la verdad y de
facilitar al 6rgano jurisdiccional los documentos relevantes a la /itis.
Solo los representantes diplomaticos estan exentos tanto de

comparecer como de declarar»™.

Igualmente indica Febres Cordero que el deber de testimoniar comprende los
siguientes elementos: a) el deber de comparecer, a menos que exista causa
justificada para no hacerlo b) el deber de prestar juramento si la ley asi lo exige
c) el deber de someterse a cualquier otra formalidad prevista en la ley d) el
deber de responder al interrogatorio y a las repreguntas de la contraparte e) el
deber de decirle al juez lo que el testigo considere que es la verdad f) el deber
de comunicar al juez todo cuanto sabe sobre los hechos objeto del

interrogatorio’®.

53 GOMEZ ORBANEJA, Emilio: Derecho Procesal Civil. Madrid, Artes Graficas Editores S.A.,
8*edic., 1979, Tomo I, p. 352.

54 GUAP, Jaime: Derecho Procesal Civil. Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 2* edic., 1961,
pp- 378 y 379.

55 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo: Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil.
Maracaibo, Centro de Estudios Juridicos del Zulia, 6* edic., 1986, p. 326.

56 FEBRES CORDERO, Adan La Prueba Testimonial. En: Revista de Derecho Probatorio N° 2.
Caracas, edit. Juridica Alva, S.R.L., 1993, pp. 253 y 254. En el mismo sentido: Véase: GUASP,
ob. cit., pp. 378 y 379; LIEBMAN, 0b. cit., p. 365; OSMAN MALDONADO, ob. cit., pp. 136-140.
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No obstante, paralelo al logro de la legalidad y la justicia, existen casos donde
se entremezclan otros valores que también es necesario proteger a fin de lograr
la seguridad en el desenvolvimiento de las relaciones y la tranquilidad del
ciudadano. Y por esto, se plantea una gran disyuntiva entre el deber de
testimoniar y el secreto profesional.

Refiere acertadamente Borjas que declarar en juicio es obligacion que todo
ciudadano debe cumplir. Sin embargo, existen personas legalmente habiles que
gozan del beneficio de poder negarse a declarar y en este sentido pueden
excusarse quienes por su estado o profesion tienen el deber de guardar el secreto
respecto del hecho de que se trate’’. Es conveniente advertir que una vez que
sean citados a declarar tales personas, deberan comparecer al tribunal a
excusarse. Su falta de comparecencia no solo no puede tomarse por una excusa
tacita sino que constituye una infraccién punible®s.

Comenta en este sentido Yesid Reyes Alvarado que como la funcion del derecho
es alcanzar la justicia y ésta es de naturaleza social, no puede mantenerse una
obligacion que atente contra la tranquilidad social o la confianza publica, como
seria la de forzar a las personas a declarar contra si mismas, contra sus parientes
o revelar secretos que les han sido confiados por razon de su profesion u oficio.
Lo evidente es que como algunas actividades se desarrollan casi exclusivamente
en el supuesto de la confianza que se tiene en quien la practica, y como la
funcién de la administracion de justicia no debe cumplirse atin a costa de provocar
en el ambito familiar o social un perjuicio mayor del requerido para la solucion
del conflicto, se considera que ciertas personas pueden guardar en secreto los

hechos que percibieron y resultarian dtiles a quienes adelantan investigaciones®”.

De manera pues, que como veremos a continuacion, el profesional se puede
plantear la problematica del secreto ya no en el ambito general como se lo
impone la ley y lamoral, sino en calidad de testigo, como posible colaborador de
los 6rganos judiciales y la justicia.

2.2. Causas justas para revelarlo

Es en este sentido donde se plantea la gran problematica ¢en qué ocasiones
queda el profesional liberado del secreto profesional? El punto viene a colacion

57 BORIJAS, ob. cit., p. 489.
58 Tbid., p. 490.
59 REYES ALVARADO, 0b. cit., p. 62.
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porque precisamente dentro de las causas justas para que el profesional quede
relevado de guardar el secreto profesional se ubica en el caso venezolano, el
deber de testimoniar. La justa causa implica la existencia de un motivo que
justifique la revelacion. Veamos pues a grosso modo, bajo qué supuestos queda
el profesional descargado de la obligacion que le impone el secreto, con la
advertencia de que no existe una regla precisa al respecto.

El secreto profesional no debe revelarse salvo que medie justa causa, es decir,
si el profesional no se encuentra amparado en una norma juridica®.

En el plano nacional Mendoza Troconis nos sefiala ejemplo de justo motivo, que
le quitan a la revelacion el caracter de punible; para denunciar un hecho punible
a la justicia, para testimoniar y colaborar con los tribunales en la
averiguacion de la verdad, para denunciar enfermedades contagiosas,
contribuir al castigo de culpables, etc.%!. Para Mendoza el reclamo de pago de
honorarios se ubica dentro de la justa causa®?, en tanto que Eusebio Gémez se
pronuncia en sentido contrario®.

Grisanti indica que en materia penal se considera que la violacion del secreto
profesional no constituye delito si se revela el secreto con justo motivo. Tal es el
caso de la legitima defensa (ej. al médico que lo atacan por lesiones culposas)
o el estado de necesidad (ej. el médico que advierte al conyuge del paciente la
existencia de una enfermedad venérea)®.

Luis Carlos Pérez refiere en este sentido diversas causas justificativas para
revelar el secreto profesional: 1. Cuando la ley expresamente autoriza
suministrar la informacion o cuando obliga a ello. 2. Cuando el interesado
consiente expresamente en la divulgacion (Sin embargo, aun mediando el
consentimiento, no es obligatoria la revelacion para el depositario del secreto);

3. Cuando se presentan las situaciones de necesidad como la justa causa®.

En este sentido comenta el citado autor que serian casos especiales de
revelaciones justas, la del médico que recibe un secreto de su paciente y la del
abogado que penetra en el sigilo de una persona asistida por €1, si después su

60 MORALES, ob. cit., p. 86.

61 MENDOZA TROCONIS, Rafael: Curso de Derecho Penal Venezolano. Compendio de Parte Especial.
Caracas, Empresa «El Cojo» C.A., 1989, Tomos I y II, pp. 111 y 112 . Destacado nuestro-.

62 Tbid., p. 111.

63 GRISANTI, 0b. cit., p. 650.

64 Tbid., pp. 649 y 650.

65 PEREZ, ob. cit., p. 393.
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propia vida o la de otra persona, su dignidad o la de otro, su libertad o la ajena, se
encuentran en gravisimo trance, y tales profesionales pueden poner término a
esas situaciones dando a conocer el secreto confiado. El peligro no ha sido creado
por ellos y si afrontan el conflicto no 1o hacen como el bombero, ¢l piloto; no es
esa la situacion de los médicos, sacerdotes y abogados, que no estan obligados a
exponerse y observar actitudes heroicas. Los riesgos que los sitlian ante la
necesidad de escoger entre su derecho y el ajeno son excepcionales y deben
resolverse a favor de ellos mismos. Wilhelm Sauer Trae un caso en el derecho
aleman segtin el cual un abogado habia defendido brillantemente a su cliente pero
este era culpable del delito; poco tiempo después la justicia perseguia por el mismo
hecho a un inocente; Para Sauer el abogado no es solo un personero de su cliente,
sino un representante de los intereses sociales. En consecuencia, puede licitamente
romper el secreto, pues la norma juridica fundamental manda que no se aplique
castigo a un inocente, mal mucho mayor que la violacion del secreto confiado»®®.

En el mismo sentido se pronuncia Salsmans al indicar que existen circunstancias
extraordinarias que permiten revelar secretos. Puede suceder que alguien haya
obrado mal y se convierte en apremiante la revelacion del secreto para evitar
males mayores; si se trata de dafios graves a terceros o al mismo profesional;
si estd de por medio la condena a un inocente o la conspiracion contra la seguridad
del estado; si el cliente procede como injusto agresor®’. Hay que sopesar las
circunstancias con prudencia para decidir si estas razones autorizan una lesion
mas o menos grave de la reputacion de otro®.

Un razonamiento semejante ofrece en el ambito nacional Jorge Villamizar quien
comenta que el secreto profesional que ampara la actividad del abogado, no
debe confundirse nunca con el amparo o proteccion de delitos o de delincuentes.
No puede ampararse el abogado en su actividad profesional, para proteger bajo
el manto del secreto profesional a delincuentes, llegando incluso a ser procesado
por complicidad o encubrimiento, pues superior al secreto profesional esta el
imperio de la justicia y del derecho, como medios de lograr el bien comun®’. Es
por ello, que ante la comision de un hecho punible el abogado puede quedar
relevado del secreto, y ello esta previsto en el art. 28 del Codigo de Etica, seglin
el cual si se le comunica al abogado la intencion de cometer un hecho punible,
este agotara los medios para persuadirlo, pero en caso de no lograrlo puede

66 Tbid., pp. 393 y 394.

67 SALSMANS, ob. cit., pp. 235-237.

68 Ibid., p. 235.

69 VILLAMIZAR GUERRERO, 0b. cit., pp. 73 y 74.
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hacer las revelaciones necesarias para perseguir el acto delictuoso o proteger a
las personas y bienes amenazados. Ello porque como se ha indicado el secreto
profesional no puede rebasar sobre los principios de justicia y equidad que deben
tener todo ser humano; lo contrario seria consagrar al secreto profesional como
el escudo de muchos delitos y situaciones injustas. Lo anterior, sin considerar
ademas, las sanciones penales que pueden recaer sobre el abogado por
complicidad y encubrimiento.

La misma consideracion le es aplicable al médico, segtin los ordinales 6 y 10,
del art. 47 de la Ley de Ejercicio de la Medicina, segun los cuales no hay
violacion del secreto médico cuando se trata de denuncias notificables ante
las autoridades sanitarias o cuando se trata de impedir la condena de un
inocente, respectivamente.

Obsérvese que en los casos indicados existen intereses superiores de la
colectividad, que justifican el sacrificio del secreto profesional. En tales supuestos,
es valido considerar que el interés general debe ceder ante el interés particular
del sujeto a quien el secreto pretende proteger. Si ello no fuese asi, caeriamos
en situaciones injustas.

Sefiala Humberto La Roche que aun cuando la situacion es muy delicada
por las dificultades con que se tropieza para conciliar aspectos que chocan
contra la conciencia del profesional, —en su opinion— puede formularse el
principio general con arreglo al cual, cuando la revelacion estd autorizada si
el movil de ella es cooperar justamente con los tribunales en la recta
administracion de justicia’®.

Sin embargo, no obstante, a pesar de que pueda formularse genéricamente
esa regla orientadora, en muchas circunstancias sera dificil para el abogado
distinguir qué informacidén es realmente necesaria para la correcta
administracion de justicia.

Puede suceder que el profesional se vea practicamente obligado a revelar el
secreto en funcidn de su propia defensa. En relacion con el abogado el art. 27 del
Codigo de Etica prevé la posibilidad de revelar el secreto en su propia defensa:

«El abogado que fuere acusado judicialmente o denunciado por su
patrocinado ante el Tribunal Disciplinario del Respectivo Colegio, estara
dispensado de su obligacion de guardar el secreto profesional, en los
limites necesarios e indispensables para su propia defensay.

70 LA ROCHE, o0b. cit., p. 74.
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Esto ultimo como se ha sefnalado, constituye una simple manifestacion del
derecho a la defensa. A lo anterior, Novoa hace una restriccion interesante,
el abogado podra revelar en tal caso el secreto so6lo en cuanto sea necesario
para contrarrestar el ataque, y por supuesto los secretos deben tener relacion
con los cargos’!.

En vista a lo anterior si observamos los supuestos indicados, podemos admitir
como regla, que existira justa causa en aquellos supuestos en que la ley releve
al profesional de guardar el secreto. Tal es el caso, de la denuncia obligatoria,
de la legitima defensa, del estado de necesidad e inclusive del deber de
testimoniar segun veremos. En tales supuestos, la ley atiende a un interés
superior y por ello permite al profesional sobreponer los intereses colectivos
a la institucidn del secreto.

Ejemplo de ello, es el art. 47 de la Ley de Ejercicio de la Medicina, en la que se
seflalan once hipotesis donde no existe violacion del secreto profesional: la
primera de ellas es «cuando la revelacion se hace por mandato de ley».

2.3 Posibilidad de excusarse
2.3.1 Sistemas que pueden adoptarse

Asi pues, todos tenemos el deber de ofrecer testimonio independientemente de
nuestra profesion. Ahora bien, ;como hacer valer entonces el secreto
profesional?

Indica Parra Quijano que puede legislarse sobre el secreto profesional asi:

I. Como derecho del profesional a abstenerse de declarar: En realidad el
profesional puede sustraerse al deber general que existe de rendir testimonio y
privar al 6rgano jurisdiccional de este medio. Si quiere puede rendir testimonio,
este sera valido sin perjuicio de las acciones civiles que tenga el cliente, para
reclamar los perjuicios que se le causen con el hecho de revelar lo confiado o
descubierto con sustento en el secreto profesional. II. Como un deber u
obligacion del profesional, pero que puede revelar el cliente. 11I. Como
una obligacion no relevable y por consiguiente existe prohibicion absoluta
de recibir el testimonio del profesional’®.

71 NovOoA MONREAL, 0b. cit., p. 98.
72 PARRA QUIIANO, 0b. cit., p. 37 - Destacado nuestro - . En el mismo sentido se pronuncia
DEVIS ECHANDIA (0b. cit., p. 185).
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Humberto LA ROCHE, por su parte realiza una importante distincion respecto
de los diversos sistemas que pueden adoptarse en torno el secreto profesional:
a) El sistema austriaco, que es quizas el mas completo en cuanto a regulacion
de la materia. En este esquema, no sélo se prohibe en forma casi absoluta la
revelacion de datos confidenciales, sino también se veta que sean oidos como
testigos, considerados como incapaces a los sacerdotes; los empleados del
Estado, impedidos de violar el secreto de su declaracion, salvo casos dispensados
del secreto por sus superiores jerarquicos; b) El sistema socialista, en donde,
conforme al principio de la legalidad socialista, el interés del pueblo identificado
con el Estado, prevalece. En la Union Soviética, por ejemplo, la ley admite
excepciones muy limitadas al deber en que se encuentra una persona en razon
de su vinculacion de parentesco, o por el deber de preservar el secreto. La
unica excepcion seria aquella por la cual un abogado no puede ser cuestionado
en lo que respecta a las circunstancias de un caso en las cuales conocio mientras
actuaba en su condicion de consejero de defensa. En otras palabras, el secreto
profesional se encuentra intimamente ligado a la defensa del pueblo «todo enteroy,
siguiendo la terminologia de la legalidad socialista; ¢) El Sistema inglés, tiende
acolocar la problematica del secreto profesional en sus justos términos. Dentro
de este sistema existe un Codigo de Conducta ante los Tribunales y un Cédigo
de Etica Profesional que encuentra en su inobservancia el castigo o sancion
disciplinaria que corresponda. Conforme a este sistema, la existencia del secreto
profesional no implica en forma alguna que la persona llamada a testificar se
excuse de comparecer sin motivo justificado (enfermedad por ejemplo). Pero
no puede alegar, para justificar su falta de comparecencia, el secreto profesional.
Tiene que acudir al tribunal y una vez que comparezca se abstendra de contestar
aquellos particulares del interrogatorio o de las repreguntas que envuelvan
revelacion de datos o informaciones protegidas por el secreto’3. Adelantamos
que este ultimo sistema pareciera ser el mas consono con nuestra normativa.

Por su parte, CLEMENTE URBANEJA refiere en este sentido que las distintas
legislaciones no sancionan de la misma forma la deslealtad que implica la
trasgresion del secreto profesional. Refiere que los paises de lengua inglesa no
castigan la violacidn del secreto y se contentan con una reparacion civil. Francia
y otros paises que se inspiran en ésta, consagran la inviolabilidad absoluta del
secreto profesional aun ante los Tribunales de justicia. Finalmente otras
legislaciones como Bélgica e Italia, si bien penan la revelacion hacen obligatoria

73 LA ROCHE, ob. cit., pp. 71-73.
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esta en varios casos’®. Sefiala el autor que nuestra legislacion se aparta
profundamente de la francesa y se avecina a la de Italia y Bélgica. En la primera
de ellas, la necesidad del secreto es absoluta, pues se le considera de orden
publico y se le funda en la convivencia que reporta a la sociedad que los
particulares puedan exigir el auxilio de ciertas profesiones en la confianza de
que sus secretos no seran conocidos. La legislacion venezolana sin desconocer
que esa materia sea de orden publico porque garantiza intereses preciosos de la
sociedad, no admite la teoria del secreto absoluto porque considera que
existe otro interés mas alto: el interés de la justicia social que es el que nos
permite la clase de superior orden publico’.

Si observamos el citado articulo 239 del Codigo Penal comprenderemos que
todos tenemos el deber de acudir al llamado judicial a testificar so pena de
prision si no ha mediado un justo motivo. Sin embargo, dada la contradiccion
que existe entre el secreto y la posible divulgacion, a pesar de tratarse del deber
de testimoniar, en nuestro ordenamiento juridico existen varias disposiciones
dirigidas a la posibilidad de excusarse en tales casos.

Asi el art. 481 del Codigo de Procedimiento Civil, indica que «Toda persona
habil para ser testigo debe dar declaracion. Podran sin embargo excusarse»
y prevé en el ord. 2°: «Quienes por su estado o profesion deben guardar
secreto respecto del hecho de que se trate».

Dentro de las normas relativas al testimonio €l COPP en su articulo 224 al
referirse a la exencion de declarar indica:

«No estan obligados a declarar:

1. Elconyuge o la persona con quien haga vida marital el imputado, sus
ascendientes y descendientes y demas parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, sus padres
adoptantes y su hijo adoptivo;

2. Los ministros de cualquier culto respecto de las noticias que se les
hubieren revelado en el ejercicio de las funciones propias de su
ministerio;

3. Los abogados respecto de las instrucciones y explicaciones que
reciban de sus clientes;

4. Los médicos cirujanos, farmacéuticos, enfermeras, pasantes de
medicina y demds profesionales de la salud»’®.

74 URBANEJACLEMENTE, ob. cit., pp. 48 y 49.

75 Ibid., p- 52. Destacado nuestro.

76 El Codigo de Enjuiciamiento Criminal, disponia en su art. 168: «No estdn obligados a declarar:
1.- Los médicos, cirujanos, comadrones o comadronas, acerca de los hechos que descubran
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Como bien indica Miguel GOMEZ, no debe interpretarse este tiltimo articulo en
el sentido de que el profesional no esta obligado a comparecer pues debe quedar
muy claro que todo individuo esta obligado a acudir al llamado de la autoridad
judicial”’. En efecto, obsérvese que el citado articulo 224 indica que no estan
obligados a «declarar» mas no a «comparecer».

El articulo 25 del Cédigo de Etica Profesional del Abogado Venezolano,
prevé que el abogado podra negarse a testificar en contra de su cliente y
abstenerse de contestar cualquier pregunta que envuelva la revelacion
del secreto o la violacién de las confidencias que se le hubieren hecho.

Igualmente el art. 26 eiusdem sefiala que el abogado no debe intervenir en
asuntos que puedan conducirlo a revelar el secreto.

Comenta Gimon MORALES al respecto, que seria contradictorio y hasta cierto
punto inmoral, que al abogado pudiera obligarsele a declarar, sobre hechos que
solo ha podido conocer por las confidencias de su cliente y como persona
directamente vinculada al proceso’®.

Por ello, antes de incurrir en falso testimonio omitiendo una verdad que conoce,
el legislador prefiere abrir una salida sana y asi ofrece la posibilidad de abstenerse
de rendir testimonio invocando el secreto profesional.

Ahora bien, debemos distinguir el deber de testimoniar de la posibilidad de
proceder a una denuncia, la cual esta inspirada en la misma idea de reserva en
funcion del oficio. Siguiendo la misma justificacion que se encuentra implicita
en alegar el secreto profesional al testificar, el legislador previo en el art. 289
del Cédigo Orgdnico Procesal Penal™ el derecho a no denunciar por motivos
profesionales e indica al respecto:

«No estan obligados a formular la denuncia a la que se refiere el articulo 285:

1. Los abogados, respecto de las instrucciones y explicaciones que
reciban de sus clientes;

o se les confien en el ejercicio de su profesion. 2.- Los abogados y procuradores sobre las
revelaciones que les han hecho por sus clientes en razon de sus funciones. 3.- Los ministros
de cualquier culto en los casos en que no les es obligatoria la denuncia. 4.- Los
comprendidos en el numeral 4°, articulo 60 de la Constitucion Nacional en los casos en
que ésta determinay.

GOMEZ, Miguel: Derecho Médico. Tesis presentada ante la Universidad de Carabobo para optar
al titulo de Doctor en Derecho. Valencia, Oficina Central de Informacion, Julio de 1970, p. 152.
78 GIMON MORALES, 0b. cit., p. 11.

79 Equivalente al art. 94 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal.

77
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2. Los ministros de cualquier culto, respecto de las noticias que se les
hayan revelado en el ejercicio de las funciones de su ministerio
realizadas bajo secreto;

3. Los médicos cirujanos y demas profesionales de la salud, a quienes

una disposicion especial de la ley releve de dicha obligacion»®.

De manera pues que los profesionales no incurren en delito por omitir una
denuncia relativa a un hecho que han conocido en funcion de su oficio. Y
creemos que a pesar de que la norma pareciera dejar a la discrecionalidad del
profesional la posibilidad de la denuncia y ser la misma, valida, pensamos que la
posibilidad de revelar un secreto en razoén de un oficio atin cuando sea de por si
un delito, constituye un problema por lo demas delicado que salvo en situaciones
excepcionales pondria en entredicho la ética y la reserva implicita en la relacion
profesional-cliente.

En este sentido indica Cuenca que el abogado defensor, como apoderado
especial o como testigo, no puede ser constrefiido a revelar los hechos
comunicados a ¢él, confidencialmente por su cliente, ni tampoco la causa u
origen del conocimiento de aquellos hechos. Sefiala el autor que «seria
vergonzoso que se convirtiera a los abogados en delatores de sus
clientes»®!.

Por nuestra parte, pensamos que la posibilidad de revelar el secreto
profesional aun cuando a ello autorice la ley, debe ser excepcional y solo
ante casos en que sea evidentemente necesario tal revelacion. Obsérvese
que las normas indicadas dejan a discrecionalidad del profesional la
posibilidad de declarar como testigo o de hacer la denuncia. Pues bien,
creemos que aun cuando la propia ley permite la posibilidad de la
revelacion, el profesional debe evitar a toda costa expresar lo conocido
en funcion de su oficio y solo hacerlo en caso de extrema gravedad pues
lo contrario pondria en duda y en peligro la confianza que necesariamente
ha de existir en las relaciones de este orden.

80 El articulo 287, ord. 3° del COPP indica que la denuncia es obligatoria: «En los médicos
cirujanos y demas profesionales de la salud, cuando por envenenamientos, heridas y
otra clase de lesiones, abortos o suposicion de parto, han sido llamados a prestar o
prestaron los auxilios de su arte o ciencia. En cualquiera de estos casos, dardn parte a la
autoridady.

81 CUENCA, ob. cit., p. 394.



EL SECRETO PROFESIONAL Y EL DEBER DE TESTIMONIAR 271

2.3.2 Momento en que debe hacerse valer

Ya tuvimos ocasion de distinguir entre la obligacion de comparecer y la obligacion

de declarar, ambas subsumidas dentro del deber de testimoniar®?.

Como indicamos, el profesional estd obligado a comparecer al tribunal, y
seguidamente debe prestar el debido juramento porque ello se encuentra dentro
del deber de testimoniar.

Al respecto, Carrera Bascuifian trae a colacion una anécdota interesante;
invocando el secreto profesional, un abogado al comparecer declaré que no
podia prestar juramento sin las restricciones que sus deberes le exigian. Su
peticion fue rechazada, por considerar el juez que la ley no hace distincion de
personas ni de hechos, al limitarse a exigir sencillamente un juramento de decir
toda la verdad®.

Prestado el juramento, él no impide invocar después el secreto profesional para
rehusar responder a las preguntas que el declarante considere lesivas del secreto
profesional®.

Ahora bien, una vez que hemos comparecido en calidad de testigos y nos
sometemos al interrogatorio, entonces podra hacerse valer el impedimento
relativo al secreto profesional. Porque como bien ha indicado la doctrina, es a
partir del momento del interrogatorio en que el profesional sabe el contenido de
la pregunta y esta en condiciones de determinar si la respuesta a la misma
significaria atentar contra el secreto profesional.

Comenta Borjas que el legislador no ha querido convertir en justo motivo de
revelacion de tales secretos la obligacion que todo individuo habil tiene de ser
testigo y rendir declaracion judicial de los hechos llegados a su conocimiento y
deja en libertad de esas personas seglin considere relevables o no, los hechos de
que se trate. Es obvio que ninguna profesion, ni estado alguno dispensan en absoluto
del deber de testificar en juicio sobre todos los hechos conocidos en virtud y con
ocasion de su ejercicio, porque no todos ellos revisten el caracter de secreto®.

Podemos considerar que al igual que en otros ordenamientos, la excusa la hace
valer el profesional, sin sujecion a formalidad especial alguna.

82 Véase supra N° 2.1.

83 CARRERA BASCUNAN, ob. cit., p. 52.

84 Tbid., p. 53.

85 BORIAS, 0b. cit., p. 490. Agrega el autor que es necesario que sea confidencial por naturaleza
(idem.).
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No obstante, ha indicado la doctrina que es discutible que ese secreto profesional
de lugar a la eliminacién practica del testigo y debio configurarse como un
derecho a rehusar el testimonio, que si no se ejercita, no lo elimina ni lo invalida,
sino que somete al infractor a las consecuencias de su conducta®.

De manera que debemos dejar claro —aunque ya lo referimos anteriormente—
que el profesional estd en la obligacién de comparecer ante la autoridad judicial
en razon del llamado de la misma; y sera en la oportunidad de la declaracion
en que el profesional se planteara el conflicto relativo al secreto. Es este el
sentido, que persigue la ley cuando permite la excusa al deber de testimoniar
y es solo en tal momento en que se puede determinar si el hecho afecta o no
la institucion del secreto.

Comenta al respecto Gimon Morales siguiendo a Tomas Liscano, que en el
derecho punitivo de Venezuela, la revelacion del secreto es puramente facultativa
en lo que respecta al abogado, el cual puede o no guardar silencio seglin su
conciencia. Y sefiala el autor que una sentencia reciente para la época (1946)
del Juzgado Segundo de Primera Instancia Penal del Distrito Federal adopto
esta tesis®’. Estimamos que tal consideracion es aplicable a cualquier otro
profesional siguiendo pues la justificacion que persigue la excusa.

2.3.3 «Excusa» versus «deber»

Desde el punto de vista juridico es perfectamente valido el testimonio, dado en
revelacion del secreto profesional, pues el Codigo de Procedimiento Civil en su
art. 481, ord. 2, se refiere segin veremos, a la posibilidad de excusarse en
razdn del secreto profesional. Obsérvese bien, que la ley se refiere a la
posibilidad de excusarse y no al deber; igualmente el art. 224 del COPP
indica quienes «no estan obligados a declarar», de lo cual se desprende que
no existe el deber de excusarse.

Obsérvese igualmente que de los arts. 477 al 480 del CPC no se desprende la
inhabilidad del profesional para ser testigo, pues la inhabilidad del abogado se
refiere segun el art. 478 eiusdem solo «al abogado o apoderado por la
parte a quien representey, es decir, el profesional afectado por la inhabilidad
es unicamente el abogado respecto de la parte a quien representa, pero no
abarca al profesional que ya no es parte de un proceso en curso.

86 MOLINA GALICIA, 0b. cit., p. 175.
87 GIMON MORALES, ob. cit., p. 12.
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En consecuencia, en nuestro sistema actual, el secreto profesional no constituye
causa de inhabilidad del testigo, sino que se manifiesta a través de la posibilidad
de excusarse en declarar.

La Corte en sentencia de fecha 9 de octubre de 1953 haciendo referencia a la
normativa procesal anterior pero plenamente aplicable al caso, indicd que el CPC
autoriza a toda persona habil para ser testigo a excusarse de declarar si por su
estado o profesion debe guardar secreto respecto del hecho de que se trata®®.

En efecto, nuestro legislador coloca practicamente a un mismo nivel la
intervencion en la correcta marcha de la administracion de justicia y el secreto
profesional; y por ello permite sacrificar este tltimo si los principios morales del
profesional pretenden inclinarse por lo primero. La decision sera dificil en todo
caso, pues entraran en juego diversas consideraciones de orden moral, social y
ético del profesional llamado a testimoniar.

En este sentido, Carlo Lega indica en forma acertada que la abstencion al
deber de prestar testimonio se configura como una forma especial de tutela
legislativa del secreto profesional, definiéndola como la facultad que se concede
al abogado de abstenerse de atestiguar, sobre todo, lo que le fue confiado o que
ha llegado a su conocimiento por razon del desempeiio de su actividad profesional
y que el abogado tiene una facultad discrecional de abstenerse de atestiguar,
facultad de la que puede prevalerse o no®”.

Las excepciones al derecho de interrogar a toda persona por parte de la Justicia,
vienen dadas cuando se pretende proteger instituciones e intereses en que se
basa el organismo social. La conservacion de la fe profesional del secreto
interesa directamente a la sociedad®.

Por ello, para algunos la excusa no deberia ser meramente facultativa del
profesional ya que resulta dificil sostener la validez del testimonio realizado con
violacion del secreto profesional pues inevitablemente nos recuerda ciertos casos
donde se le puede restar valor a determinadas pruebas que tiene lugar de un
modo semejante, a saber, aquellas que afectan el derecho a la intimidad. Sin
embargo, estamos claros, que tal planteamiento significaria una reforma legal,
en razon de que la ley se refiere claramente a la posibilidad de excusarse en
virtud del secreto profesional.

88 Gaceta Forense, N° 2, 2% etapa, p. 135.

89 LEGA, Carlo: Deontologia de la profesién de abogado. Madrid, edit. Civitas, 1976. Traduccién
de Miguel Sanchez Mordn, pp. 152 y 153.

90 RODRIGUEZ PINERES, 0b. cit., p. 40.
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CRESSON cita un fallo segun el cual el principio de que el abogado debe ser
dispensado de prestar declaracion sobre las confidencias de que es depositario
no crea facultad en su favor sino obligacion. Al respecto comenta acertadamente
CARRERA BASCUNAN que esta no parece ser la sana doctrina, pues es evidente
que frente a su clientela el abogado tiene que responder del respeto de los
secretos de que era depositario, pero no es menos evidente que cuando
comparece ante un juez que intenta sonsacarle revelaciones que €l se niega a
suministrar, 1o que esta en juego es su propio derecho, mas atn su propia libertad
enel ejercicio profesional®!.

De manera que la critica que podamos hacerle a la trasgresion del secreto
profesional en tales casos, es basicamente desde el punto de vista moral, més
no legal, debido a que la propia ley autoriza al profesional a revelar la informacion
obtenida en razén de su oficio.

Por ello en torno a este aspecto indica Sebastian SOLER que existe una amplia
zona de acciones en las cuales el profesional es juridicamente libre; pero esto
no quiere en modo alguno significar que, dentro de esa zona, no pueda incurrir
en justas censuras morales, lo cual nada tiene que ver con el derecho. El derecho
penal no acuerda patentes de honorabilidad: se limita a establecer si un sujeto
ha delinquido o no, y es muy posible que un hombre de alto sentido moral no se
satisfaga con que a su respecto solamente se declare que es inocente®?.

Asi en forma interesante comenta Humberto LA ROCHE que:

debiera incluirse como causal de nulidad de nuestra legislacion civil, la
revelacion delictuosa o simplemente ilicita, para llegar a constituir prueba
eficaz admisible en causa legal, segun el principio por el cual aquellos
actos efectuados contra el temor de las leyes prohibitivas son nulos, si
las leyes no disponen otra cosa. Como la revelacion de lo mantenido en
reserva es acto prohibido cuando no se justifica por causa justa, la
declaracion que contenga carece de valor legal®>.

Ahora bien, lo anterior no resulta aplicable al testimonio del profesional en el
caso venezolano. La revelacion del secreto no traeria consigo la nulidad porque
la propia ley permite la excusa.

91 CARRERA BASCUNAN, 0b. cit., p. 55.

92 SOLER, Sebastidn: Derecho Penal Argentino. Buenos Aires, Tipografia Editora Argentina,
Primera Reimpresion, 1951, Tomo IV, p. 128.

93 LA ROCHE, ob. cit., p. 74.
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Rodriguez Pifieres rechaza esta tendencia y se pronuncia en forma absoluta
por la inviolabilidad del secreto, considerando que no debe establecerse excepcion
en favor del denuncio y la testificacion, en este sentido®.

Enel caso venezolano —como bien indica Clemente Urbaneja—no es posible sostener
lateoria del secreto absoluto (aquel que no puede ser revelado) porque el legislador
ha considerado que el interés de la justicia social es de superior orden publico. Asi
lo han pensado nuestros legisladores al hacer en algunos casos obligatoria la denuncia
de los delitos y por consecuencia, la obligacion de declarar en juicio en tales casos
alas mismas personas a quienes impone el sigilo de las confidencias que reciban en
el gjercicio de su profesion. Tal autor va atin més alld y considera que el legislador
solo debio circunscribir el deber del secreto a la sola divulgacion perjudicial, sin
eximir a nadie de prestar su contingente necesario a la justicia®.

De manera pues que como apreciamos el sistema venezolano no se adhiere a
la consagracion del secreto absoluto, es decir, a la imposibilidad de revelacion
del secreto profesional en cualquier supuesto, sino que permite que el mismo
searevelado dadas ciertas circunstancias entre las cuales se ubica precisamente
el deber de testimoniar.

Como bien indica Devis Echandia, la licitud de la prueba en materia de secreto
profesional dependera del sistema que se consagre, pues si el ordenamiento en
cuestion prevé la posibilidad de revelar el secreto, la prueba sera licita, a
diferencia de lo que ocurre si la obtencion del secreto se produce por coaccion
del funcionario®. De manera pues que en nuestro ordenamiento procesal, el
secreto profesional puede relevarse en virtud del deber de testimoniar.
Reiteramos que es discrecional del profesional alegarlo o no seglin se evidencia
de la normativa estudiada.

Por nuestra parte, nos mostramos de acuerdo con el sistema adoptado por la
legislacion venezolana, porque de cierta manera, permite combinar o balancear,
dos elementos importantes: el secreto profesional y la correcta administracion
de justicia. La imposibilidad de la excusa para el profesional puede resultar
perjudicial en situaciones especificas en las cuales la revelacion del secreto no
se presenta conveniente; asi como también estamos conscientes que la
consagracion de una inhabilidad en razon del secreto profesional, puede ocasionar
que en situaciones, la justicia y el bien comun queden relegadas ante un interés

94 RODRIGUEZ PINERES, ob. cit., p. 44.
95 URBANEJA, 0b. cit., p. 52.
96 DEvIs ECHANDIA, 0b. cit., p. 186.
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inferior. El esquema actual permite, que los principios éticos del profesional y la
aplicacion de ley sean examinados a la luz del caso concreto.

Este parece ser el sistema adoptado por la legislacion mexicana, segun la cual el
deber de testimoniar no es exigible, a los ascendientes, descendientes, conyuge y
personas que deban guardar el secreto profesional (art. 288 CPCDF) en los
casos en que se trate de probar contra la parte con la cual estén relacionados”’.
El mismo criterio sigue la legislacion colombiana, pues el art. 214 del C.P.C.
prevé entre las excepciones al deber de testimoniar, que no estan obligados a
declarar quienes tengan conocimiento de ciertos hechos por razon de su ministerio,
oficio o profesion. Igualmente el art. 240 eiusdem, consagra que no pueden ser
obligados a declarar sobre aquello que se les ha confiado o ha llegado a su
conocimiento en razon de su ministerio, oficio o presion: ...2. Los abogados...”8.

En Chile los arts. 357 y 358 del CPC y los arts. 189 y 460 del CP no incluyen a
los abogados entre los inhabiles para ser testigos, en cambio los arts. 360 del
CPC y 201 del CP, los facultan para excusarse de prestar declaracion®.

En el ordenamiento juridico espafiol el secreto profesional —por su parte no
constituye algo discrecional en materia testimonial sino que se encuentra
consagrado entre las causas de inhabilidad para testimoniar. En efecto prevén
los arts. 1.247 y 660 LEC, que son inhabiles para testimoniar: Los que tengan
interés directo o indirecto en el pleito; Los que sean parientes de las partes
dentro del cuarto grado; Los que en el momento de la declaracion estan de
situacion de dependencia con alguna de las partes; Los que tengan amistad o
enemistad manifiesta con cualquiera de las partes; Los que estén obligados a
guardar secreto profesional; Los que hayan sido considerados con anterioridad
por falso testimonio!%.

Ahora bien, si en el ordenamiento venezolano contaramos con una disposicion
analoga a la espafola, ;qué sucederia? En materia penal el art. 178 del CEC
sefialaba que los testigos inhabiles podrian ser examinados; pero sus
declaraciones solo servirian de datos para fundar presunciones. EIl COPP elimino

97 OVALLE FAVELA, José: Derecho Procesal Civil. México, Coleccion de Textos Juridicos
Universitarios, edit. Harla, 1995, p. 144.

98 CARDOSO ISAZA, Jorge: Pruebas Judiciales. Bogoté, Ediciones Libreria del Profesional, 4*
edic., 1986, pp. 230 y 231.

99 CARRERA BASCUNAN, ob. cit., p. 56.

100 CorTES DOMINGUEZ, Valentin y otros: Derecho Procesal Civil. Espafia, Tirant Lo Blanch
Libros, 1995, p. 220.
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tal norma, por lo que pareciera improcedente llegar actualmente a tal conclusion.
Tales declaraciones carecerian de valor.

En el estado actual de las cosas, el profesional es habil para ser testigo y puede
invocar o no, el secreto profesional; pero, cualquiera que sea la determinacion
que en definitiva tome, la misma serd consecuencia de un minucioso y delicado
examen, que sopese en una balanza de conciencia la justicia con la confianza.

En este punto —comenta Lega, refiriéndose especificamente al abogado—es donde
entran en juego las reglas deontologicas. De hecho, el abogado debera valorar los
pro y los contra y, en consecuencia, en virtud de la ética profesional, deponer
como testigo o, por el contrario, abstenerse invocando el secreto profesional.
Naturalmente, debera tener en cuenta también el interés general de la recta
administracion de justicia, a la que colabora precisamente. Se encontrara, pues,
frente a un conflicto de intereses no siempre ficilmente resoluble!?!,

Asi que reiteramos que en el estado actual de las cosas, el secreto profesional
se hace valer como una excusa al deber de declarar. No se configura, como
causa de inhabilidad para ser testigo. El testimonio sera valido en tal caso,
porque la propia ley permite tal situacion.

Tal posicion para algunos es criticable —pero segtin indica Gorphe— los sistemas
de exclusion de testigos siempre varian en razon de su complejidad, porque en
definitiva en su opinion «no hay razon bastante verdadera para desechar
necesariamente cierta categoria de testigos, determinados incluso por el
parentesco mas estrecho»!'%2. De tal manera que el problema como indicamos
se reduce, a la posicion que asuma el legislador en cada ordenamiento; el nuestro
opto por la de la excusa.

Creemos sin embargo que a pesar de que el legislador permite dentro del deber
de testimoniar al profesional la revelacion del secreto, éste debe ser muy receloso
y estricto en la posibilidad de su revelacion. Esta tltima seria posible solo en
supuestos extremos y excepcionales donde realmente esté de por medio un interés
superior 0 una causa que objetivamente amerite poner al descubierto la confianza
y la reserva dada con ocasion de un oficio que se presenta como sagrado.

Asi acertadamente Salsmans concluye en general: «evitese con cuidado todo
laxismo en esta materia»'®®. Ademads en los casos sumamente raros en que

101 L EGA, ob. cit., pp. 153.

102" GorpHE, Francois: La Critica del Testimonio. Madrid, Instituto Editorial Reus, 4* edic.,
1962, pp. 29 y 31.

103 SALSMANS, 0b. cit., p. 237.
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parezca obligatorio el hablar, se deberan ponderar primero con suma prudencia
las circunstancias!®,

2.3.4 Intervencion de juzgador

Hemos sefialado que el profesional debera poner sobre la mesa los principios
necesarios para determinar si da a conocer el secreto o hace uso de la excusa.

Ahora bien, este punto no es tan simple, puesto que para algunos la calificacion
de un hecho como parte del secreto profesional no debe radicar en la sola
voluntad del profesional, pues la suerte de la justicia recaeria en el criterio
subjetivo de este ultimo.

Por ello, se ha considerado 16gico que la determinacion del secreto la pueda
realizar el juez. Inmediatamente se le ha refutado a esta posibilidad el hecho de
que la revelacion del pretendido secreto al juzgador haria que el mismo perdiese
el caracter de oculto.

Borjas se hace la siguiente pregunta ;el testigo es arbitro de su excusa,
bastandole manifestar que su profesion o estado le veda testificar sobre las
particularidades de la materia en examen o puede el juez declarar infundada la
excusay exigir al testigo que declare? El autor concluye en forma acertada que
no le es dado al juez en ninglin caso ejercer coaccion sobre el testigo para que
rinda su deposicion. La ley obliga al testigo a comparecer y establece multa
pero no autoriza al juez a imponer ninguna sancioén por la negativa a declarar.
Ello aun cuando el tribunal juzgue infundadas o evasivas las razones que el
testigo adujere para no testificar!?>. De manera que para el autor no incurre en
delito el testigo que habiendo comparecido rehuse con razon legal sus
deposiciones y es evidente que si dicho testigo se considera obligado por su
estado o profesion a guardar secreto tiene derecho a excusarse a declarar.
Esto por si solo, sin necesidad de comprobacion alguna y que por lo demas seria
casi siempre imposible!%,

De manera pues que Borjas considera que la calificacion del secreto debe
recaer en el testigo. Claro, esta posicion ademas de logica y ética, presenta la

104 1pid., p. 238. En tales casos recomienda el autor que se deber4 consultar a personas prudentes
y versadas sobre la materia. Se deberia presentar el caso sin nombres pues «nunca sera
demasiada la prudencia que se use en semejantes consultasy. (idem).

105 Borjas, ob. cit., p. 491.

106 1pid., pp. 491 y 492.
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ventaja de que la responsabilidad de la revelacion recae exclusivamente sobre
el profesional en cuestion.

Hay quienes sostienen en este sentido, que no puede el juez obligar con su
decision a nadie a un acto intrinsecamente inmoral y contrario a sus principios.

Miguel Gémez indica en forma interesante —en relacion con los médicos pero
aplicable en términos generales a otras profesiones— que para el Juez no debe
haber secretos cuando en funcion de tal actlia, y se hace necesario ese concurso
para administrar justicia, maxima aspiracion del ser humano y que esta por
encima de cualquier caso particular que se quiera reservar!?’,

Manuel Cardozo también parece pronunciarse a favor de la intervencion del
juez a fin de determinar el caracter de secreto del hecho: La ley no establece a
cargo del testigo el deber de comprobar su excusa, ni siquiera indicar si se trata
de un secreto o razon de estado, cuya divulgacion pueda causar algun perjuicio.
Corresponde al juez escudrifiar, dentro de los limites de su oficio, si se trata de
una excusa justa o de un simple pretexto para eludir la obligacion de declarar.
Esta tarea debe cumplirla el juez en el breve tiempo que transcurra entre la
negativa del testigo a declarar y la instancia de la parte para que lo haga, por lo
cual todo dependera de la perspicacia y dinamismo del juzgador!%8,

Sin embargo, la intervencion del juzgador a fin de determinar la procedencia de
la excusa se podria presentar interesante a los fines de evitar eludir el deber de
testimoniar sin motivo real. El argumento relativo a que el hecho no dejaria de
ser secreto si se le comunica al juzgador, porque este también quedaria obligado
por el secreto profesional es un tanto discutible. Pues creemos que el profesional
no esta obligado a compartir la reserva con el juzgador a fin de que este le
indique su opinidn, porque los dafios derivados de la violacion del secreto
profesional son responsabilidad exclusiva fundamentalmente del profesional y
porque por esencia el secreto es algo que no se comparte. El profesional actia
segln sus convicciones éticas y su forma de apreciar el secreto y no tiene
sentido pretender una intervencion del juzgador para dilucidar un problema que
responde al fuero interno de cada ser humano.

Ahora bien, ;puede el profesional negarse a declarar a pesar del rechazo de la
excusa por parte del juzgador?

107 GOMEZ, ob. cit., p. 146.
108" CARDOZO, Manuel: La Etica en el Proceso Civil. Prdctica Procesal en el Juicio Oral. .., p. 184.
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Para Rodriguez Pifieres, es obligacion del ciudadano obedecer los mandatos del
que ejerce el poder judicial, pero tinicamente dentro de los limites de la propia ley,
pues en presencia de una prescripcion de ley tal orden seriailegitima!®. Obsérvese
que el autor esta haciendo referencia al supuesto en que la ley prohibiera la
revelacion del secreto, pero ello no es aplicable al caso venezolano, porque la
propia ley faculta a su revelacion si se trata del deber de testimoniar.

Consideramos, que desde el punto de vista practico, podria plantearse la situacion
segun la cual a pesar de no admitir el juzgador la excusa, el profesional se
rehuse a declarar, ello porque el juez no puede sustituir al testigo en su declaracion,
no obstante conocer el hecho que constituye el pretendido secreto. En
consecuencia, se podria sostener la procedencia de la correspondiente sancidén
penal (el art. 239 del CP), por el incumplimiento del deber de testimoniar, si
consideramos que el juzgador es capaz de determinar lo que el articulo refiere
como «sin razon legal». Lo anterior, ciertamente al margen del conflicto ético
pudiera tener lugar en un caso concreto.

Comenta Cuenca que la dificultad radica para el juez en predeterminar si
realmente se trata de un hecho, que él conoce, pero cuya divulgacion, sin justo
motivo, pueda ocasionar un perjuicio. La simple abstencion de declarar implica
la admisibilidad de la ocurrencia del hecho, sin que le sea permitido al juez
extraer deducciones probatorias de la abstencion de declarar!'?, No creemos
que pueda deducirse la admision del hecho, de la negativa del profesional a
declarar, pues entonces la reserva o el secreto profesional siempre se revertiria
a favor de quien pretende proteger.

Finalmente, en el supuesto de que el juez le rechace la excusa al profesional y
¢éste proceda a declarar, se produce el mismo efecto practico que si el testigo
no hace valer la excusa. Ahora bien, en tal caso, en el caso de que se considerase
que la revelacion del secreto no era necesaria, podria verse comprometida la
responsabilidad del juzgador.

2.3.5 Voluntad del cliente

En este punto en que el profesional decide invocar el secreto profesional se
plantea la duda relativa a si ;podra el profesional quedar relevado del secreto
por autorizacion del cliente y en consecuencia testificar sin inconveniente?

109 RODRIGUEZ PINERES, 0b. cit., p. 43.
10 CueNCA, ob. cit., p. 395.
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Para algunos, la institucion del secreto tiene por finalidad proteger al cliente y si
este releva al profesional de guardarlo no existiria pues mayor inconveniente.
Segun indicamos supra 2.2 algunos colocan entre los supuestos de los cuales
procede la revelacion del secreto, la voluntad del cliente.

Ahora bien, otro sector ha comentado en forma acertada que el profesional
puede negarse a atestiguar, incluso si el cliente le ha autorizado a presentarse
paraello, pues el profesional queda vinculado al principio de reserva y no puede
sustraerse a las exigencias de la discrecidon y prudencia, mientras que el cliente
no esta vinculado por estos deberes o por otros analogos. Este podria querer, en
un caso limite, su propio perjuicio autorizando al profesional a atestiguar y este
no debe secundarlo porque su deber es tutelar el interés del cliente y en ninglin
caso dafiarlo!'!!. Yesid Reyes sefiala como elemento adicional a lo anterior el
valor que la comunidad deposita en el profesional y que esta por encima del
propio cliente.

«No es el criterio de quien ha confiado el secreto sino la confianza que la
comunidad debe tener en ciertas personas, la cual no puede afectarse
solo porque uno de sus individuos ha autorizado a un profesional o a
quien cumple un oficio para que revele determinados hechos que deberian
permanecer en secreto; entonces, en estos casos debe admitirse que
entre el titular del secreto y quien esta cobijado por la excepcion surge
una relacion bilateral que tiende fundamentalmente a preservar la
confianza de la comunidad, no de uno de sus integrantes en ciertas
actividades y por eso nunca puede ser forzado el testigo a revelar el
secreton!!2,

El art. 47, ord. 2 de la Ley de Ejercicio de la Medicina consagra que no hay
violacion del secreto cuando el paciente autoriza al médico para que lo revele.
No obstante, la pregunta subsiste, pues aunque se admita que la voluntad del
cliente puede relevar de guardar el secreto para el profesional, lo que se plantea
es que sino obstante tal sefialamiento, el profesional podria excusarse mediante
el secreto profesional.

Sin embargo, debemos salvar el supuesto en que por voluntad del cliente el
hecho en cuestion haya dejado de ser reservado, pues en tal caso no se trata de
algo oculto, presupuesto necesario para que pueda hablarse de secreto.

U1 LEGA, ob. cit., pp. 153 y 154.
112 REYES ALVARADO, 0b. cit., p. 69.
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Esto ultimo es lo que lleva a Novoa a sostener que no subsiste la obligacion de
secreto cuando el cliente consiente en la revelacion, pues para que haya secreto
es necesario por naturaleza que la persona a quien afecta el hecho oculto quiera
mantenerlo en reserva. La anterior consideracion es a todas luces obvia; si el
interesado lo divulga, no hay secreto: Pero el problema que se nos plantea no es
ese propiamente, sino el supuesto en que el cliente no ha dado a conocer el
hecho —pues de lo contrario perderia el caracter de secreto— pero sin embargo,
ha relevado al profesional de guardarlo en el supuesto que fuera necesario.

Salsmans indica que cuando el cliente consiente ya no obliga en conciencia el
silencio, pero salvo casos graves es mejor no hacer uso del permiso'!3. La
autorizacion del interesado sin embargo ha sido descartada como causa
justificada porque si consideramos la institucion de orden publico diriamos que
el profesional est4 obligado a la reserva no obstante la voluntad de su cliente! ',

En este sentido, recientemente se ha indicado que «el secreto profesional del
abogado es un derecho fundamental del ciudadano y un deber esencial del
abogado al que no puede renunciar»!!3.

En nuestra opinion, si bien es cierto que segun la corriente contractualista!'® la
voluntad del cliente puede relevar del secreto al profesional, consideramos que el
profesional puede, en tal caso, excusarse del deber de declarar. En efecto,
pensamos que la institucion del secreto profesional va mas alla de la simple voluntad
del cliente, atafie al respeto por la profesion en si misma, a la integridad del
profesional, de la colectividad y la conveniencia del propio cliente, que en ocasiones
sera ignorante respecto de las repercusiones que puede causar la revelacion.

Esto ultimo se observa claramente respecto del profesional del derecho, pues
en algunos casos el cliente es ignorante con relacion a las consecuencias juridicas
que se pueden desprender de la revelacion de ciertos hechos. En tal caso seré
el abogado quien deba velar por la situacion juridica de su cliente, a fin de salvar
su responsabilidad ante cualquier accion contra su defendido. No obstante, una

113 SALSMANS, 0b. cit., p. 236.

114 Recordemos que en las instituciones de orden ptblico no encuentran aplicacion los acuerdos
entre particulares. Véase art. 6 del CC.

115 véase: www.uianet.org/spanish/s_resolution_oporto2000.htm

116 La relaciéon entre abogado cliente es demasiado compleja al punto que no existe un
encasillamiento estricto en los moldes de un contrato cualquiera de los que explicitamente
estan contemplados en la legislacion (mandato, locacion o contrato innominado). (Peyrano,
Jorge W. y Julio O. Chippiani: Instituciones atipicas en Derecho Privado. Argentina, Rubinzal
y Calzoén, SCC editores, 1985, pp. 137 y 138).
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situacion analoga podria plantearse respecto de otros profesionales, por ejemplo,
podemos imaginarnos un médico que a pesar de la autorizacion de su paciente,
se niega a revelar cierto hecho que podria en su opinion afectar la salud o
reputacion de aquel.

Senala en este sentido Carrera Bascufian que la prerrogativa del abogado se
funda, no sélo en el principio fundamental de tratarse de una institucion de
orden publico, sino también en que si el abogado es un hombre de conciencia,
nadie mejor que ¢l podra saber y decidir lo que conviene, atin a su propio cliente.
Aun quienes siguen la fuente contractual del secreto no pueden desentenderse
de que la mision profesional en cierto modo constituye una funcion social, que
es lo que da caricter de orden publico al deber de sigilo!!”.

Asi pues, en nuestro concepto la voluntad del cliente si bien puede eximir del
secreto, no se traduce por si misma para el profesional en obligacion de
testimoniar, si este no lo considera conveniente para los intereses de quien
pretende relevarlo.

2.3.6 Posibilidad de repregunta
Cabe preguntarse ;/La justa causa puede hacerse valer en la repregunta?

Pareciera logico en principio, que es factible que la posibilidad de revelar el
secreto no tuvo oportunidad de producirse en el testimonio principal sino en la
etapa de la repregunta. Sin embargo, aunque tal circunstancia es logica desde
el punto de vista practico, se ha considerado que el testigo no puede hacer valer
el secreto profesional al ser repreguntado.

Lo anterior en razén de que la negativa a declarar en la etapa de la repregunta
alegando el secreto profesional constituiria una evidente violacion al derecho
de defensa de la contraparte, pues su oportunidad de interrogatorio concluyo.
Ello pues sobre la base del art. 485 del CPC, segun el cual, a la etapa de
preguntas le sucede un periodo de repreguntas, pero alli culmina el ciclo del
interrogatorio al testigo, de manera que no es posible reiniciar el primer ciclo de
preguntas. Por otra parte, es bien sabido que las repreguntas deben versar
sobre las preguntas, tal como prevé el citado art. 485 al sefialar que : «...Concluido
el interrogatorio, la parte contraria o su apoderado, podra repreguntar de palabra
al testigo sobre los hechos a que se ha referido el interrogatorio u otros que

117 CARRERA BASCUNAN, ob. cit., pp. 101 y 102.
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tiendan a esclarecer, rectificar o invalidar el testigo. Cada pregunta y repregunta
versara sobre un solo hecho»!'3.

Asi pues, la repregunta debe versar sobre los hechos referidos en la pregunta,
no es posible alegar en la misma, el secreto profesional, pues en todo caso el
mismo debid ser alegado en el interrogatorio o etapa de pregunta. Lo contrario,
evidentemente cercenaria el derecho de defensa de quien repregunta.

2.3.7 Posible indemnizacion

Nos hemos planteado la siguiente interrogante: en el supuesto de que el
profesional ante el deber de testimoniar, opte por revelar el secreto y no
excusarse, obviamente no se configurara en tal caso el delito tipificado en la
normativa penal por mediar una justa causa, pero jsubsistira la accion civil
por parte de su cliente?

Como indicamos en un comienzo, siguiendo a Manuel Clemente Urbaneja, quien
divulgo el secreto podria ser demandado mediante una indemnizacion por dafios
y perjuicios'!®. En ello estamos claros, pero la pregunta es, ;ello al margen de
la accion penal?

Es bien sabido, que en nuestra normativa, la accion civil es independiente de la
penal, y asi un hecho que no constituye delito desde el punto de vista penal,
puede constituirse en un ilicito civil. El art. 190 del Cdédigo Penal alude al
profesional que revele «algiin secreto cuya divulgacion pueda causar algun
perjuicio». En tanto, que las disposiciones que en materia civil afectan la
responsabilidad civil estan contenidas en los arts. 1.185y 1.196 del CC.

La norma penal se refiere a que la revelacion del secreto «pueda causar algun
perjuicioy, exigiéndose asi al igual que en materia civil la existencia de un dafio
(la cual concurre con la culpa y la relacion de causalidad). No es necesario
—segun Sebastian Soler— que se trate de un hecho ilicito, ni siquiera de un hecho
inmoral: basta que se trate de un hecho no conocido, y sobre cuya reserva
recaiga en interés expreso o presunto de la persona. Ademas, se viola el secreto,
no solo con la divulgacion sino con la simple revelacion, es decir, en dar a
conocer el secreto aunque sea a una sola persona'?’. Ahora bien, recordemos
como indicamos en un comienzo que la violacidon del secreto tiene lugar al

118 Destacado nuestro.

119 CLEMENTE URBANEIA, 0b. cit., p. 48.
120 SOLER, 0b. cit., pp. 133 y 134. En el mismo sentido; GRISANTI, ob. cit., p. 646.
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revelar un hecho no conocido u oculto. De manera que exigir en cada caso,
adicionalmente a la revelacion, la produccion de un perjuicio, se puede constituir
generalmente en una prueba imposible para el cliente y que raya en el
subjetivismo. Por ello en esta materia, la doctrina ha utilizado un termino al cual
hicimos referencia cuando trabajamos el tema del dafio moral , y es que el dafio
en el caso del secreto existe in re ipsa, es decir, en el hecho mismo de la
revelacion. La prueba in re ipsa supone que la misma se revela del hecho
mismo sin necesidad de probar o acreditar el dafio!?!. Asi Carlo Lega comenta
que la posibilidad del dafio no se configura como condicion sine qua non para
entablar la accion correspondiente!?2,

De manera pues, que consideramos que al margen de la correspondiente decision
en material penal, si se admitiera como condicidon necesaria para la misma el
perjuicio, la accién civil podria prosperar en forma independiente, pues la prueba
del dafio en tal caso se constituye por el hecho mismo de la revelacion.

Como bien indicaba René Molina, ante la discusion de la validez del testigo que
revela el secreto, en nuestra normativa se configuré como un derecho a rehusar
el testimonio, que, si no se ejercita, no lo elimina ni lo invalida, sino que somete
al infractor a las consecuencias de su conducta'.

En nuestra opinion, tales consecuencias no pueden ser otras que las civiles o
disciplinarias. Pues desde el punto de vista penal, la antijuridicidad se desvanece
a través del justo motivo que supone el deber de testimoniar (el cual segin
indicamos, viene dado por la propia normativa adoptada por nuestra ley procesal
que consagra la excusa como simple posibilidad y no como deber). En
consecuencia, si el actor prueba la revelacion, ciertamente se podria derivar de
la misma responsabilidad civil, pues recordemos que el dafio no requiere ser
probado porque se desprende in re ipsa del hecho mismo de la divulgacion.

121 y¢ase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Comentarios a la sentencia el 17-5-2000 de la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia. Especial referencia al dafio moral
v la indexacion. (Caso Tesorero Yanez contra Hilados Flexilon S.A.). En: Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 119, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
2000, pp. 197-232., p. 207, asi por ejemplo la prueba del dafio moral es una prueba in re ipsa
y por ello la jurisprudencia ha indicado que el dafio moral no debe ser probado porque el daiio
se desprende del mismo hecho que lo causa.

122 LG, ob. cit., p. 150.

123 MOLINA GALICIA, ob.cit., p. 175. Véase igualmente: PARRA QUIIANO, ob. cit., p. 37, el
profesional podra rendir testimonio y el mismo sera valido sin perjuicio de las acciones
civiles que tenga el cliente.
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Lo anterior toma especial interés en aquellos casos en situaciones donde a
posteriori se evidencia que no era necesario la revelacion del secreto dentro
del testimonio en cuestion: en tales casos pues, la responsabilidad civil del
profesional se puede ver comprometida.

La posible responsabilidad civil implicita en la revelacion del secreto profesional,
unida a la censura que supone la divulgacion de hechos que por su naturaleza
estan destinados a ser confidenciales, supone un riguroso examen por parte del
profesional que pretenda proceder a la revelacion del secreto en funcion del
deber de testimoniar. Si se inclina por la revelacion debe sopesar que esta en
riesgo no solo la confianza, la reserva y la ética sino la integridad moral tanto
del profesional como del cliente. Ademas el hecho de la revelacion es definitivo
y todo lo irreversible tiene en su contra la imposibilidad de retrotraer las cosas
a su estado inicial, no obstante las posibles indemnizaciones de tipo pecuniario.

CONCLUSION

El secreto profesional consiste en el deber que recae sobre todo sujeto de no
revelar los hechos conocidos en razon de su profesion u oficio. El fundamento de
tal obligacion radica en la naturaleza misma del ser humano y en la funcién social
de ciertos oficios. El secreto en nuestra opinion, rebasa lo meramente contractual
y afecta el orden publico, por ello el profesional puede alegarlo a pesar de la
autorizacion de su cliente de relevarlo del mismo, debido a que su funcion toca a
la integridad misma de la profesion, al interés colectivo y al del propio sujeto.

El secreto profesional sélo puede ser relevado en los supuestos donde medie
una justa causa, dentro de las cuales se ha ubicado el deber de testimoniar. En
cuanto a este ultimo, debemos tener presente, que le compete a todos los
ciudadanos, y el mismo incluye, el deber de: comparecer, de identificarse, de
juramentarse y de declarar. Es en el momento de la declaracion donde el
profesional puede hacer valer el secreto.

Nuestro ordenamiento procesal trata de balancear la institucion del secreto
con la recta administracion de justicia, y por ello, ante el conflicto que se le
puede plantear al profesional, permite que éste pueda excusarse de la obligacion
de declarar. Es de resaltar, que la excusa es discrecional del testigo y no se
configura como un supuesto de inhabilidad.

Para algunos el juzgador debe conocer el hecho que el profesional alega como
secreto a fin de aceptar la excusa, sin que por ello se pierda el caracter de
oculto, pues el juez también queda obligado por el secreto. En nuestra opinion el
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profesional puede reservarse el secreto inclusive ante el juzgador. No obstante,
puede subsistir la responsabilidad civil del profesional en virtud de la revelacion.

Finalmente, debemos advertir que la institucion del secreto esta impregnada de
un sin fin de valores €ticos y morales, los cuales son dificiles de precisar en
cada caso. Sin embargo, a pesar de la posibilidad de revelar el secreto en
funcion del deber de testimoniar, creemos que tal revelacion sélo deberia tener
lugar unicamente en casos extremos y graves, porque lo contrario haria reinar
la desconfianza y la incertidumbre. La gravedad debe ser vista a la luz del
supuesto en concreto, pero en todo caso dependera de la conciencia de cada
profesional, el cual debe tener por norte no defraudar la confianza de quien lo
escogid en razon de su oficio para encontrar en ¢l una salida.
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