B. 77. XXX
B., R E «c¢/ Policia Federal Argen-
tina s/ anparo.

Buenos Aires, 17 de dicienbre de 1996.
Vistos los autos: "B., R E. c/ Policia Federal
Argentina s/ anparo"
Consi der ando:

1°) Que la Canara Naci onal de Apel aciones en |o
Cont enci oso Administrativo Federal, Sala Il, confirnd |a
sentencia de prinera instancia que habia hecho |ugar al
anparo pronovido por R E. B. y dejado sin efecto el acto
adm nistrativo dictado el 4 de octubre de 1993 por el que
se habia di spuesto el pase del actor a retiro obligatorio.
Asi mi snp, el a quo dispuso |la convocatoria de una nueva
junta médica a fin de que se evaluara -en | as condi ci ones
que fijo el fallo- el cunplimento de |os requisitos
previstos en el art. 312, inc. c, del decreto 1866/ 83.
Contra ese pronunciamento, |la Policia Federal Argentina
interpuso el recurso extraordinario (fs. 162/175), que le
fue concedido (fs. 190).

2°) Que el demandante, subcom sario de la Policia
Federal Argentina, fundd su pretension en |la ilegalidad y
arbitrariedad nmanifiesta del acto adm nistrativo inpugnado;
en tal sentido arguy6 que | a decision se sustentaba en una
circunstancia relativa a su persona -esto es, el
padeci m ento del sindronme de innunodeficiencia adquirida-
gue no se habia verificado, pues no presentaba ni ngan
sintoma de |l a enfernedad ni habia prestado su
consentimento para que se |le efectuaran |os analisis
tendientes a |la deteccion del mal. Pidid que se | o ubicara
nuevanmente en el "servicio efectivo"” de la Policia, en |os
térmnos del art. 47 y concordantes de la ley 21.965.

3°) Que para decidir del nobdo en que |o hizo,
-/ -



-//- la camara tuvo en cuenta que el actor habia sido soneti-
do -sin su consentimento- a |la reaccion de Western Blot, |lo
gue -a juicio del a quo- constituia una violacién del derecho
constitucional al respeto de la privacidad y una transgresion
alaley 23.798; desde esta prem sa, entendi 6 que | os
resul tados del exanen obteni do de esa manera no podian
constituir fundanento legitino del acto adm nistrativo inpug-
nado; afiadi 6, por ultino, que |as nedi das adoptadas por |la
Pol icia Federal respecto del agente en lo relativo al otorga-
mento de la licencia por enfernedad, a |a disponibilidad y
ulterior pase a retiro obligatorio, constituian actos discri-
m nat ori os que conducian a su margi naci 6n | aboral con claro
nmenoscabo de su di gni dad.

4°) Que el recurrente postula, en priner lugar, la
i nadm si bilidad formal del anparo por no haber agotado el de-
mandant e todas | as instancias jerarqui cas en sede adm nistra-
tiva y adenmas no haber intentado la via judicial ordinaria
para el reconocimento de |a pretensi 6n deduci da, sobre todo
teni endo en cuenta |a natural eza de | a materia debati da que,
por el estado de | os avances cientificos, requeria una nayor
anplitud de debate y prueba. En cuanto al fondo del asunto,
| a demandada defendi 6 la legitimdad de | a decisi éon de pasar
al actor a retiro -la cual, agrego, no inplicaba ningun re-
proche | aboral ni marginaci 6n- por cuanto conciliaba | as
di sposi ci ones reglanentarias pertinentes (ley 21.965 y decre-
to 1866/83) con | a necesidad de prevenir riesgos para terce-
ros. Se agravi 6 asimsnpo en cuanto entendi 6 que |la camara - al
interpretar |la norna especifica aplicable al caso (art. 312
del decreto 1866/83)- habia dado preem nencia al interés in-
di vi dual por sobre el bien comin.

-/ -



B. 77. XXX
B., R E ¢/ Policia Federal Argen-
tina s/ anparo.

-1 - 5°) Que los agravios relativos al exanen de | a
adm sibilidad formal del anmparo no suscitan cuestién
federal en la nmedida en que s6lo remten al estudio de
aspectos féacticos y procesales -tales conp | a existencia de
otras vias ordinarias para |la tutela de | os derechos

debati dos, el agotamiento de tramtes previos a la
instancia judicial y a la mayor anplitud de debate y prueba
del thena deci dendum -ajenos, en principio, al recurso
extraordinario (Fallos: 293:459; 303:1217, entre otros).

6°) Que, en canbio, el renedio federal es
procedente en cuanto se ha puesto en tela de juicio |la
inteligencia y aplicacién de normas de natural eza federal -
| eyes 21.965 y 23.798 y decreto 1866/83- y |la decision ha
sido contraria a | os derechos que |la recurrente fundé en
ellas (art. 14, inc. 3°, de la ley 48).

7°) Que en la tarea de interpretar y aplicar
di sposi ci ones de caréacter federal, esta Corte no se
encuentra limtada por |os argunentos de | as partes ni por
aquél | os aportados por |a camara, sino que |e incunbe
ef ectuar una decl araci 6n sobre el punto en disputa de
acuerdo a la inteligencia que ella rectanente | e otorgue
(Fall os: 308:647; 311:2688 y 312: 2254, entre otros).

8°) Que ante todo corresponde establ ecer si
exi ste algun reparo |l egal o constitucional que le inpida a
la Policia Federal Argentina soneter a su personal a la
det ecci 6n obligatoria del virus que causa el SIDA A tal
fin es preciso exam nar |as nornmas federal es en juego
teni endo en cuenta, por un lado, |los principios que rigen
el enpleo publico y, por el otro, el derecho a la intimdad
gue reconoce nuestra Ley Fundanental .

-/ -



-1 - 9°) Que para ocupar enpleos o cargos publicos la
Constituci 6n Naci onal inpone |a condicioén de "idonei dad"

(art. 16, primer parrafo), es decir, exige que |la persona que
pretenda ingresar a |la adm nistraci 6n tenga | as aptitudes
fisicas y técnicas necesarias para desenpefiar | as tareas que
se | e asignen.

Concordenente con | a exigencia enunciada, el art.
141, inc. d, del decreto 1866/83 -que reglanenta la |ey
21. 965- establece conp requisito de ingreso a la Policia Fe-
deral "Poseer buena sal ud, conprobada por | os servicios de-
pendi entes de la Direcci6on Ceneral de Sanidad Policial". Ade-
mas, el art. 312 del citado decreto prescribe que -a los fi-
nes de ser ascendi do- el personal debe reunir "las condi cio-
nes profesionales y de aptitud psicofisica” y "ser calificado
apto para el ascenso por |la Junta de Calificaciones" (incs. c
y e), lo que inplica que tanbi én para ser pronovido el agente
debe cunplir con aquel requisito.

Los exanenes o analisis clinicos que |la Policia Fe-
deral efectle para constatar |a buena salud del personal a
fin de decidir su ascenso, involucran el ejercicio de una ac-
tividad discrecional que, en principio, no adnite revision
judicial (Fallos: 250:393; 261:12; 267:325; 272:99, conside-
rando 11; entre otros).

Con respecto a |la extensi 6n con que | a demandada
puede i ndagar sobre |as aptitudes de sus dependientes, |la re-
gl ament aci 6n autoriza a las Juntas de Calificaciones a va-
| orar "todo otro antecedente que sirva para evaluar |as con-
di ci ones generales del calificado" (art. 316) y a |la Superin-
tendenci a de Personal a remtir "Toda otra informaci 6n que
pueda interesar a |las Juntas" (art. 325, inc. d).

10) Que la ley 23.798 -que declara de interés na-

-/ -



B. 77. XXX
B., R E «c¢/ Policia Federal Argen-
tina s/ anparo.

-//- cional |la lucha contra el SIDA- no restringe en nodo
al guno el marco de razonabl e di screcionalidad con que
cuenta la Policia Federal para evaluar |la salud fisica de
sus dependi ent es.

Ello se explica en razén de que el proposito
preem nente que inspiro el dictado de esa |l ey no fue el
resguardo del derecho a la intimdad de | as personas -10
gue queda corroborado, ademas, por |as nedi das di spuestas
en los arts. 5°, 7° y 9° del citado cuerpo legal- sino la
protecci on de |la salud publica. En efecto, la intencién del
| egi sl ador fue claranente mani festada en ocasi 6n del debate
parl anentario (doctrina de Fallos: 182:486; 296: 253;
306:1047); se dijo entonces: "No existen aun vacunas n
otros el enmentos curativos. Asi el crecimento del nanmero de
casos en relacion al tienpo, parece sefalar para |a
Argentina el establecimento de una epidem a de
caracteristicas simlares a la de | os paises del hem sferio
norte. Dadas |as propi edades del virus, agente causal de |la
enfernedad, su largo periodo de incubacion, y la gran
cantidad de nutaciones a | as cual es esta sujeto, se hace
dificil prever a corto plazo el desarroll o de sistemas de
prevenci 6n adecuados. Por ell o deben adoptarse nedi das
profil acticas tendientes a controlar |a expansi 6on del nmal
en nuestro nedi o" (Diario de Sesiones de |a Camara de
Senadores, 1° de junio de 1988, pag. 861).

A los fines indicados, |la norma en examen prevé -
entre otras cosas (art. 1°)- |l a detecci6n obligatoria del
virus en determ nados casos (vgr. arts. 5°, 7° vy 9°), lo
gue supone, evidentenmente, prescindir del consentimento
i ndi vi dual. Ahora bien, dado que la inteligencia de |as
| eyes debe efectuarse procurando no solo |a arnoni zaci 6n de
sus precep-
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-//-tos sino tanmbi én su conexi 6n con | as demas normas que in-
tegran el ordenamiento juridico (Fallos: 287:79; 288:416 y
308:1118), no cabe inferir que | os casos al udi dos configuren
una enuneraci 6n de caracter taxativo que le inpida a |a de-
mandada i nponer aquel |l a nmedi da respecto de su personal con
fundanmento en | os principios y nornmas que rigen el enpleo pu-
blico (Fallos: 181:290, ver pag. 296).

11) Que la ley de lucha contra el SIDA fue dictada
en ejercicio del poder de policia del Estado (art. 67, inci-
sos 16 y 28 de |la Constituci 6n Nacional, texto anterior, ac-
tual mente, art. 75, incisos 18 y 32) el cual se manifiesta en
forma de restricciones a | os derechos y garantias consti -
tucional es y se inpone con prescindencia de |a voluntad de
| os particulares (Fallos: 199:483 y 295:394, en particular,
pag. 397); por ende, al fijar el alcance de |as disposiciones
que | a regl anentan deben descartarse aquellos criterios
her menéuti cos notoriamente ajenos a |a natural eza del poder
que instrumenta la norma y a la intenci6on del |egislador. Es
preci so inclinarse, en canbio, por aquel sentido que |as
concilie a todas ellas entre si y las arnonice con el resto
del ordenam ento juridico (Fallos: 289:185; 291:359; 292:
211; 297:142; 300:1080).

Con apoyo en tales principios, debe entenderse que
el art. 6° del anexo | del decreto 1244/91 -reglanentario de
la |l ey 23.798- que establ ece que "El profesional nedico
tratante determ nard | as nedi das de di agnéstico a que debera
soneterse el paciente, previo consentimento de éste..." no
condi ciona el poder de policia estatal (arts. 5°, 7° y 9° de
la ley) ni inplica una restriccidén a la facultad que tiene |la
demandada de ponderar | a salud de sus agentes (art. 312,

-/ -



B. 77. XXX
B., R E «c¢/ Policia Federal Argen-
tina s/ anparo.

-//- inciso c, del decreto 1866/83) sino que delimta el
anbito de actuaci 6n del médico en |la relacién particul ar
gue éste mantiene con su paciente. Ello concuerda con |la
obl i gaci 6n genérica que la ley 17.132 -relativa al
ejercicio de la nedicina- inpone a |os profesionales en
punto a "Respetar |a voluntad del paciente en cuanto sea
negativa a tratarse o internarse" (art. 19, inc. 3°).

En lo atinente al resguardo de la intimdad de
| as personas exigido por la ley (art. 2°, inc. d), tanpoco
supone una cortapisa al ejercicio de |os poderes y
facul tades referidos, pues debe interpretarse conop un
mandato tendiente a inpedir |a divul gaci 6n indebi da de
i nformaci 6n (conf. art. 2°, inc. c. del anexo | del decreto
1244/91) y las intrusiones arbitrarias, es decir, aquellas
gue no se vinculen con |a protecci6n de | a salud publica n
con el cunplimento de normas regl anentarias (conf. art.
312, inciso c, del decreto 1866/ 83).

12) Que en virtud de | o expuesto, la ley 23.798
no constituye 6bice para que | a demandada soneta a su
personal a |a deteccion obligatoria del virus que causa el
SIDA. Resta dilucidar si tal medida suscita reparos
consti tuci onal es vincul ados con el derecho a la intim dad.

Para ello es preciso tener en cuenta, en priner
térm no, que la incorporacion a |la carrera policial supone
el sonetimento voluntario a |l as nornas que rigen la
institucion (Fallos: 261: 12 y 303: 559); es decir, que
gui en ingresa o desea ser pronovido acepta -
espont aneanent e- que | a demandada acceda a su privaci dad en
| a nedi da necesaria para eval uar sus aptitudes. Cabe
agregar que |la relaci 6n de sujeci on especial que manti enen
| os agentes con | a Policia Fede-

-/ -



-//-ral inplica algunas restricciones al derecho a la intim-
dad de aquéllos en beneficio de los fines propios de la ins-
titucidén [vgr. arts. 535, incisos p) y u), entre otros, del
decreto 1866/83]. En sunm, a raiz de ese tipo de vinculo |os
agentes no gozan de un anbito de privaci dad equi parabl e en su
extensi 6n al que tiene cual quier particular.

Por otro | ado, conviene destacar que |a demandada
debe organi zar racional nente | os nedi os de que dispone a fin
de cunplir en forma adecuada con |la funcidn que | e es propia
(doctrina de Fallos: 306: 2030 y 312: 1656). La eval uaci 6n
del estado de salud de | os agentes prevista reglanentari anen-
te no constituye un nero recaudo formal desvincul ado del |o-
gro de ese propdsito, pues en |la nedida en que se |leve a
cabo eficientenente, permte seleccionar y pronover al perso-
nal apto (arts. 141, inc. d y 312 del decreto 1866/83), dis-
poner en forma oportuna | os reenplazos en | os supuestos de
enfernedad (art. 210, dec. citado), reasignar funciones ante
I a di smnuci 6n de | a capaci dad | aboral del agente (art. 208,
dec. citado) y, en su caso, adoptar |as nedidas profil acticas
tendi entes al resguardo de |l a salud del personal en el anmbito
| abor al .

Desde esta perspectiva, es adm sible que al |levar
a cabo dicha eval uaci 6n, la Policia Federal indague sobre
aquel | as pat ol ogi as que puedan conproneter, de un nodo cierto
y ponderabl e, el desenpefio de |a funci6n (doctrina de Fall os:
313: 1333, considerando 11). Con particular referencia al
SI DA, no existen dudas sobre | a secuela que produce el virus
en un alto porcentaje de infectados (conf. "AIDS and the
Law', WIley Law Publications, Editorial Staff Editors, segun-
da edici 6n, afio 1992, pag. 199 y sgtes.), |l o que se traduce,

-/ -



B. 77. XXX
B., R E «c¢/ Policia Federal Argen-
tina s/ anparo.

-//- tarde o tenprano, en la inposibilidad de que el porta-
dor que padezca nani festaci ones del sindrome cunpla con su
trabaj o

En atencién a ello, no se advierte que | a nedida
en cuestion configure una intrusion irrazonable al anbito
de privaci dad del personal policial porque esta notivada
por un interés superior al individual -esto es, el
cunplim ento adecuado de |a funcion- y es proporcionada a
sus fines.

Esta concl usi 6n no queda desvirtuada por el trato
di scrim natori o que eventual nente puedan padecer | os
agentes portadores del virus. En efecto, mas alla de que
ese tipo de conducta encuentra adecuada respuesta en |la
aplicaci 6n de |as normas antidi scrimnatorias que efectuen
| os tribunal es conpetentes, no justifica que esta Corte la
sopese para fundar su decision porque es ajena a la
cuesti 6n que se exam na. Por | o demas, al trato
di scrimnatorio no se | o conbate nedi ante el ocultam ento
de | a caracteristica personal que |o suscita sino por la
superaci 6n cultural del prejuicio que | o notiva.

13) Que sobre | a base de |as consi deraci ones
precedentes y de que la Policia Federal Argentina decidio
soneter a su personal a |la deteccidén obligatoria del virus
en | a oportunidad prevista en el art. 312 del decreto
1866/ 83 (fs. 31/31 vta. y fs. 3 del expte. numero 10157230,
agregado al principal), la circunstancia de que |la
demandada prescindi era del consentimento del agente al
efectuarle a éste |l a reacci 6n de Western-Blot (fs. 25y 26
del reclamp administrativo y fs. 3 del expediente
nmenci onado) no acarrea, por si sola, la invalidez del acto
adm ni strativo i npugnado.

-/ -



-1 - Por el nmodo en que se resuel ve este aspecto de |la
cuesti én, es inprocedente |a convocatoria a una nueva junta
médi ca di spuesta por el juez de prinera instancia (conf.
punto 1, apartado b, de la sentencia de fs. 114/119) y
confirmada por el a quo (fs. 140/ 144).

14) Que sin perjuicio de la conclusion a |la que se
arriba en el considerando anterior, el acto adm nistrativo
gue aprobd6 la licencia otorgada al actor y dispuso su pase a
situaci 6n de retiro teni endo por cunplidos |os extrenos
| egal es para ello es, de todas naneras, ilegitinmo por no
cont ener una ponderaci 6n de | os efectos reales de |la defi-
ciencia innmunitaria sobre la aptitud | aboral del agente,
maxi me, teniendo en cuenta el caracter de portador
asintomatico de éste. Ello significa que |a aplicaci6on que ha
ef ectuado |l a Policia Federal Argentina de |los articulos 47
inciso c; 48, inciso c; 49, inciso b; 71 inciso dy 92,
inciso b de la ley 21.965, desvirtua la finalidad de |as
normas, y evidencia el propésito de separar al oficial B. del
servicio efectivo sin notivo que | o justifique.

En este aspecto, cabe sefial ar que toda restriccién
o limtacién al derecho del trabajo en aquell os casos en gue
| as consecuencias de la infeccion del virus HI.V. no afecten
concretanente | as aptitudes | aborales -o no se hayan agot ado
| as posi bl es asignaci ones de tareas acordes a |a aptitud del
agente- ni conpronetan |a salud de terceros constituye una
conducta discrimnatoria que el orden juridico debe hacer
cesar por nedi os idobneos.

En tal es condiciones el acto referido | esiond |os
derechos del demandante a |a protecci 6n de |as normas |egal es
y reglanmentarias en condi ci ones de igual dad, sin discri-

m naci 6n al guna (arts. 1y 24 de | a Convenci 6n aprobada por
-/ -



B. 77. XXX
B, Ricardo Ernesto ¢/ Policia
Federal Argentina s/ anparo.

-//- la ley 23.054, de jerarquia constitucional).

Por ello, se confirma |a sentencia de fs. 140/ 144 vta.
en cuanto ha sido materia de agravio y se deja sin efecto
| a convocatoria a una nueva junta nmeédi ca ordenada en el
punto 1, apartado b, de la sentencia de fs. 114/119 y
confirmada por el a quo (fs. 140/ 144). Costas a la
demandada vencida (art. 68 del Cbédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion). Téestese el nonbre del actor en |as
copias de este fallo que se den a publicidad, ello, con
fundamento en el art. 164 in fine del Cbdigo Procesal Cvil
y Conercial de |a Naci 6n. Hagase saber al Mnisterio del
Interior a cuyo fin librese oficio. Notifiquese y
devuél vase. JULI O S. NAZARENO - EDUARDO MOLI NE O CONNOR -
CARLCS S. FAYT (disidencia parcial) - AUGJUSTO CESAR
BELLUSCI O - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI (en disidencia
parcial)- ANTONI O BOGE ANO - GU LLERMO A. F. LOPEZ -
GUSTAVO A. BOSSERT - ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
ES COPI A

D SI-//-



B. 77. XXX
B., R E «c¢/ Policia Federal Argen-
tina s/ anparo.

-//- DENCIA PARCIAL DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLCS S.
FAYT

Consi der ando:

1°) Que contra la sentencia de la Sala Il de la
Camar a Naci onal de Apel aci ones en | o Contenci oso
Adm ni strativo Federal que confirnmd |la de primera instancia
gue habia hecho lugar a | a denanda de anparo deduci da
contra la Policia Federal Argentina y, ademas, dispuso a
cargo de esta ultima el cunplimento de diversas nedi das,
| a vencida interpuso el recurso extraordinario federal, que
fue concedi do.

2°) Que, al decidir de ese nodo, el a quo estino
gue el actor -pasado a situacion de retiro por |a demandada
medi ante el acto adm nistrativo inpugnado- habia sido
sonetido sin su consentimento al test de Western-Blot y
gue | os resul tados de ese examen, tonado en viol aci 6n del
derecho constitucional al respeto de la privacidad y en
transgresion a la ley 23.798, no podian constituir
fundanmento legitino de aquel acto. Resaltd, adenmas, que |a
demandada no i nvoco ni probd que | os profesional es nédi cos
de la instituci 6n hubi esen dado cunplimento a | o di spuesto
por el art. 8° del decreto 1244, en tanto requiere del
medi co que detecta el virus la notificacion fehaciente al
portador, quien devolvera una copia firmda del inforne
pertinente, conp constancia de cunplimento de |o requerido
por |la norma. Tanbi én sefal 6 el tribunal que |as nedidas
adopt adas por | a demandada respecto del agente en |lo
relativo al otorgamento de la |icencia por enfernedad, a
| a disponibilidad y ulterior pase a retiro obligatorio,
constituian actos discrimnatorios que conducian
a su nmargi naci 6n | aboral, con claro nenoscabo de su digni -

-/ -



-/ /- dad.

3°) Que, en prinmer lugar, |la apelante controvierte
|a adm sibilidad formal del anparo, por no haber agotado el
actor todas |as instancias jerarquicas en sede adm nistrativa
y, ademés, no haber intentado la via judicial ordinaria para
el reconocimento de | a pretensi én deducida. En cuanto al
fondo, | a denmandada sostiene la legitindad de | a decision de
pasar al actor a retiro, por cuanto concilia |as
di sposi ciones reglanentarias pertinentes -ley 21.965 y decre-
to 1866/ 83- con |l a necesidad de prevenir riesgos para terce-
ros. Asimsno, se agravia de que el a quo no haya evaluado |la
norma especifica que rige el caso -el art. 312 del decreto
1866/ 83- y haya dado preem nencia al interés individual sobre
el bien comin.

4°) Que carecen de fundanento | os agravi os gque
intentan controvertir |la procedencia de |a acci 6n de anparo.
Esta Corte ha tenido oportuni dad de sefial ar que si bien esa
acci 6n no esta destinada a reenplazar | os nedi os ordinarios
instituidos para | a solucion de controversias, su exclusion
por |l a existencia de otros recursos admnistrativos y judi-
ci al es no puede fundarse en una apreciaci 6n neranmente ritual,
toda vez que la institucion tiene por objeto una efectiva
prot ecci 6n de derechos antes que una ordenaci 6n o resguardo
de conpetenci as. Maxi ne de darse, conp en el caso, el fundado
peligro de que | a denora ocasi one un agravi o insal vabl e al
derecho invocado (Fallos: 241:291; 267:215; 299:358; 305: 307,
entre otros). Basta sefalar, al respecto, que de concretarse
el pase a retiro, el acto inpugnado habria despl egado
consecuenci as irreversibles en cuanto a | a margi naci 6n del
actor.

La aceptaci 6n de | a propuesta de | a demandada -// -



B. 77. XXX
B., R E «c¢/ Policia Federal Argen-
tina s/ anparo.

-//- -atinente a la existencia de otras vias ordinarias que
of recen mayor anplitud del debate y prueba- inportaria la
desnatural i zaci 6n de tan potente garantia. Sin lugar a
dudas, pertenece a | a vocaci 6n del anparo el paradi gna de
autos, en el que se halla en tela de juicio -nada mas ni
nada nenos- que | a afectaci 6n de delicados derechos
per sonal i si nos cont enpl ados en | a Constituci 6n Naci onal .

Por | o demas, la recurrente no puso de
mani fi esto, sino genéricanente, |os fundanmentos que invoca
en apoyo de su postura y que justificarian |a necesidad de
una mayor anplitud de debate y prueba. Por el contrario,
| as razones aportadas por ella son denpstrativas de |la
i nnecesari edad de un marco procesal mas anplio, toda vez
gue en definitiva, se trata de establecer si |a demandada
contaba o no con atribuciones suficientes para indagar,
cono | o hizo, la existencia del virus HV en | a sangre del
actor, y si -admitido ello- el acto por el que se dispuso
el pase a retiro cunple con |los requisitos |egales
exi gi bles. Todo ello se conecta exclusivanente con |a
interpretaci 6n de normas |l egales, y por lo tanto no se
advierte | a necesidad de producir un debate mas anpli o.

5°) Que, en canbio, el renedio federal es
procedente en cuanto se ha cuestionado la inteligenciay
aplicaci 6n de normas de natural eza federal -tal caréacter
revisten las leyes 21.965 y 23.798 y el decreto 1866/83- y
| a decision ha sido contraria a | os derechos que |la
recurrente fundo en ellas (art. 14, inc. 3° de la ley 48).

6°) Que, segun | o expuesto, corresponde eval uar
si | a demandada, en uso de | as prerrogativas establ eci das
por la ley 21.965 y su decreto reglanentario 1866/ 83,

estaba -//-



-//- facultada para efectuar | os tests que determnan |a
afeccién o no del virus del HV en el actor. Dicho de otro
nodo, se trata de determ nar con toda precision si el exanen
psicofisico previsto en esas normas para acceder a un ascen-
so, puede abarcar -sin condicionam ento al guno- | os que
detectan | a existencia de aquel virus en |a sangre humana.

7°) Que la Constitucion Nacional en su art. 19
afirma claranmente los |limtes del Estado frente a | a autono-
m a i ndividual, reconociendo una esfera sélo reservada a |la
intimdad, en | a que aquél no debe intervenir.

Par al el amente y no con nenor claridad, ha establ e-
cido en el Preanbul o conb uno de sus propésitos, el de pronp-
ver el bienestar general. Y -obvio es decirlo- entre qui enes
ti enen cono objetivo tal funcion del Estado, se encuentra |la

Pol i ci a Federal Argentina.

Sin enbargo, es erréneo plantear el problenma de |a
persona y del bien comin en térm nos de oposicién. Conp tuvo
oportuni dad de expresar esta Corte, no hace falta una inteli-
genci a nmuy el aborada para darse cuenta de que ni nguna cadena
es mas fuerte que su eslabon nas débil, aunque aquélla no sea
reductible a éste (Fallos: 312:496).

S6l o se requi ere una razonabl e ponderaci 6n de | os
val ores en juego, que supone aceptar que las |ibertades
consagradas en aquella norma constitucional requieren un
ejercicio efectivo para no quedar reducidas a sinples decla-
raci ones de deseos. Esa indagaci én tanbién inplica admtir
gque | a demandada debe organi zar racional nente | os nedi os de
gue dispone a fin de cunplir en forma adecuada con | a funci6n
publica que le es propia y que el particular réginen de la
institucidn en punto a la aptitud del personal para |la
conservaci 6n del cargo, el pase a retiro o |la obtenci 6n de

-/ -
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-//- un ascenso, segun doctrina del Tribunal, se nuestra
razonabl e (Fallos: 307:1821 y sus citas).

Si n enbargo, aceptar que |la relaci én de sujecion
especial que mantienen | os agentes con |la Policia Federal,
supone algunas limtaciones al derecho a la intimdad en
beneficio de I os fines propios de la institucion, no
autoriza a cohonestar |a pulverizaci 6n de ese derecho. No
pudo pasar inadvertido para | a denmandada que | as
consecuenci as de su i ndagaci 6n podi an exceder de aquell os
objetivos, maxinme frente a | a existencia de nornas | egal es
cono | as que mas adel ante se resefiaran.

Todo ell o conduce a considerar que |la
conprobaci 6n inconsulta de | a existencia del mal que afecta
al actor, cuya gravedad, a esta altura del conocimento
cientifico, no ha podido ser mtigada en sustanci a,
constituye un acto intrusivo que desconoce los |imtes del
Estado frente a la autonomia individual. A lo que cabe
agregar -l amentabl enente- que gran parte de |a sociedad,
con base so6l o enocional, suele estigmatizar y segregar a
gui enes se encuentran infectados por el virus del H V.

La regul aci 6n normativa indi cada -que no es sino
una reglanentaci 6n del art. 19 de |la Constitucion Nacional -
reconoce una esfera de innunidad de coacci 6n en | a que el
Estado no debe intervenir. Y tanbi én proscribe |la
di scrimnaci 6n arbitraria, por lo que el acto inpugnado -
segun se vera-, fruto de la violencia estatal al fuero
intino del actor y determ nante de su margi naci 6n i nfundada
del servicio activo, se erige en la sintesis nas acabada de
aquel | os desaci ertos.

Desde esa Optica, han de exam narse | os agravios
-/ -



-//- de | a demandada.

82) Que | os derechos individual es, especial nente
aquel | os que s6l o exi gen una abstenci 6n de | os poderes publi -
cos y no la realizaci 6n de conductas positivas por parte de
aqueél | os- deben ser hechos valer en fornma obligatoria por |os
jueces en | os casos concretos, sin inportar que se encuentren
i ncorporados o no a la legislacién (Fallos: 241:291; entre
otros; Gonzal ez, Joaquin V., "Manual de la Constitucion
Argentina", Ed. Estrada, Bs. As., 1959, N° 82, pAags.

102/ 103) .

En | a especie, existiendo normas concretas que re-
gul aban | as enunci adas garantias constitucionales, |a deman-
dada obré con abstracci 6n de todas ellas. Y es inconstrasta-
bl e que segun | as previsiones especificas de la ley 23.798 y
el decreto reglanentario 1244/91, la Policia Federal Argenti-
na no se encontraba habilitada para actuar conp | o hizo.

En efecto, el disefo legal de la ley que regula | a
“Lucha contra el Sindrone de | nnmunodeficiencia Adquirida", en
tanto establ ece | a deteccién obligatoria del virus en deter-
m nados supuestos que no prevén el del actor (en el caso de
transfusi ones, en el de uso terapéutico, en el de donantes de
6rganos, en el de inmgrantes y en el de pobl aci ones de
instituciones cerradas, confr. arts. 5°, 7° vy 9° de la |ley),
autoriza a concluir que, cono regla, es inprescindible el
consentimento previo de |a persona, para que -I|egal nente-
sea posible determnar si ella es portadora del virus HV. Se
descarta, asim snpb, toda aplicaci 6n extensiva de aquell os
casos, toda vez que |l a analogia no resulta hernenéutica apro-
pi ada cuando el térm no de conparaci 6n que tiene reconoci -

-/ -
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-//-mento |l egal, inporta una sol uci 6n de excepci on.
Por | o demas, |la propia | ey establ ece que sus
di sposi ci ones, conp asi |as que contengan | as nornas
regl anentarias pertinentes, "se interpretaran teniendo
presente que en ningun caso pueda: a) afectar |a dignidad
de | a persona; b) producir cual qui er efecto de nargi naci on,
estigmati zaci 6n, degradaci 6n o humllacion ... d)
i ncursionar en el anbito de |la privacidad de cual qui er
habi tante del Naci 6n Argentina" (art. 2°, ley 23.798). E
decreto 1244/91 indica que "para la aplicacion de la ley y
de | a presente reglanmentaci 6n deberan respetarse | as
di sposi ci ones de | a Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos
Humanos, || amada Pacto de San José de Costa Rica, aprobada
por ley 23.054 yv de la ley antidiscrimnatoria, 23.592".
9°) Que, de consuno con |as marcadas prem sas, es
esta interpretacion judicial integrativa y no otra, |la que
garantiza el respeto de |os derechos fundanental es de | as
personas. Conp se seflal 6 supra, no se trata de restringir
o inpedir el cunplimento del deber que se le inpone a la
institucion policial en | os casos en que debe verificar y
ponderar el estado de salud de sus agentes.

Es anplia |l a discrecionalidad que otorgan | as
normas en juego para |a consecusi on de tal es objetivos;
enpero, cono ya ha sido dicho, esas prerrogativas no
autori zan -de nodo al guno- a | a claudicacion de |as
instituciones. Admitir |a marcada esfera de
di screcionalidad que | os entes admnistrativos suel en
detentar no inplica aceptar que éstos actuen desvincul ados
del orden juridico. Y si la realidad viviente

-/ -



-//- al nonento del dictado de |as normas policiales no
exigi 6 al legislador restriccioén alguna para | a i ndagaci 6n de
| a salud del agente, la realidad sobreviniente a | a aparicion
del SIDA inpuso el dictado |ey 23.798, cuyas normas exigian
una arnoni ca coordi naci 6n con aquél |l as.

Antes bien, se ha desconocido |a existencia msnma
de esta ultima ley -conp regla general y objetiva- entroni-
zandose | a voluntad subjetiva de |a demandada, quien en |a
el ecci 6n de | os nedi os que consi der6 adecuados, pasoO por alto
| as nornmas especificas que protegian la |ibertad individual
del agente contra toda inposicion arbitraria, y, por tanto,
ilegitima.

10) Que, conforne a | o hasta aqui expuesto, |a
demandada ha transgredi do principios elenentales que se le
i mponi an de un nodo especial. Ha hecho tabla rasa de | os
post ul ados basi cos de un estado de derecho que inportan |a
suj eci 6n del Estado al bl oque de |egalidad, que inplica
aceptar que el derecho preexiste a |la actuaci 6n del Estado y
que |l a actividad de éste se subordina al ordenamiento juridi-
co.

Enpero, més all a de |a inobservancia de |as dispo-
siciones en juego, |o cual -de suyo- conporta agravio consti-
tucional y basta para considerar ilegitino el acto adm nis-
trativo, las particul ari dades de |a causa conproneten al Tri-
bunal , en su especifica msion de velar por |a vigencia real
y efectiva de | os fundanental es derechos en juego, a insistir
en | a protecci 6n que nerece el ambito de privaci dad. Este
resulta uno de | os mayores valores del respeto a | a dignidad
del ser humano y un rasgo esencial de diferenciacion entre el
estado de derecho y las formas autoritarias de gobier

-/ -
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-//-no (Fallos: 314:1531, voto en disidencia del juez
Fayt).

11) Que, sentado ello, corresponde ponderar |o
arguido por la Policia Federal Argentina al intentar
justificar el pase del actor a la situacion de retiro. Asi,
puso el acento en | a necesidad de preservar el bien comin,

al que caracteriza como "el derecho de | os demas"; sobre el
punto, sintetiz6 su postura al sefalar que "todo policia
estd en contacto permanente con terceros a qui enes debe
prot eger en sus bienes y personas y no constituir un

ri esgo, pues cual qui er acci dente puede poner en peligro a

| os msnos" (fs. 166/ 166 vta.). Con anterioridad, habia
caracteri zado su deci si 6n conmo una "nedi da preservativa de
riesgos para el interesado y la conunidad)" (fs. 32 vta.).

De ese inpreciso resguardo, acorde con |a
calificacion del SIDA cono "una enfernedad de caracter
irreversible que lo incapacita en forma definitiva para el
nor mal desenpefio de |a funci6n policial" (confr. el acto
adm ni strativo inpugnado, fs. 7/8 del expte. 10157230)
derivo una decision irrazonable, que omitio6 valorar |la
incidencia real de la afecciodn en |la aptitud | aboral del
agente, y su posible asignaci 6n a un destino acorde a sus
condi ci ones psi cofisicas concretas.

De tal npdo, a | a absoluta desaprensi én por |o
establecido en la |l ey 23.798, se suma una conprensi on de |la
ey 21.965 solo dirigida a disponer el retiro del actor,
con afectaci 6n del mandato constituci onal segun el cual el
trabaj o, en sus diversas formas, ha de gozar "de la
protecci 6n de las |leyes" (art. 14 bis). Y ese proceder, que
supone tanto cono enpujar al actor a |la segregaci 6n, es
mani fi estanente contrario a los arts. 5, 11 y 24 de |la
Convenci 6n apr obada

-/ -



-//- por la ley 23.054, de jerarquia constitucional. Corres-
ponde, pues, dejar establecido con todo énfasis que toda
restriccion o limtacion al derecho del trabajo en aquell os
casos en gque |l as consecuencias de |la infeccio6n del virus
H 1.V. no afecten concretanente | as aptitudes para el trabajo
-0 no se hayan agotado | as posi bl es asi ghaci ones de tareas
acordes a la aptitud del agente- inporta una conducta
irracional y discrimnatoria que el orden juridico debe hacer
cesar por nedi os idobneos.

12) Que, por ultinmo, es reprochable que | a demanda-
da haya dejado transcurrir casi un afio entre el nonento de | a
det ecci 6n de virus, esto es, el 26 de octubre de 1992 (fs.
26, expte. 384-02-000015-93) y |l a decisidn de otorgar
licencias al actor, que se concret6 a partir del 23 de sep-
tienbre de 1993 (fs. 3y 7, expte. 10157230). Ese otorgani en-
to genérico de licencias -de la forma en que surge de autos-
no da satisfaccién a | o establ ecido por |as normas pertinen-
tes en punto al deber de informaci 6n de |a afecciodn y sus
caracteristicas a quien |a padece. Tanbi én en este aspecto,
se han pasado por alto | as diversas di sposiciones que esta-
bl ecen de manera mi nuci osa el nodo en que aquéll a debe ser
sum ni strada (|l eyes 15.465, 23.798 y su decreto regl ament a-
rio). Y lo reglado sobre el punto -obvio es decirlo- nerecia
especi al atenci 6én, dado su intinmo correlato con el espiritu
de la ley, que declara de interés nacional la prevencion y la
adopci 6n de nedi das tendientes a evitar |a propagaci 6n de |a
enfernedad (art. 1°, ley 23.798).

Del tal manera, |la prédica del resguardo de |a
salud de terceros y del propio afectado queda vacia de conte-
ni do, ya que es de una total inconsecuencia con el acto
i mpugnado que durante aquel periodo de silencio el agente

-/ -
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-//- haya resultado apto para |la funcidn, y su afeccion
i nofensiva para si msno y los terceros. Ello supone una
desaprensi 6n ética y |legal particul armente reprobabl e,
porque en | a especie se encuentra en juego -nada nmas ni
nada nenos- que el derecho a |la vida, preexistente a toda
| egi sl aci 6n positiva y que, obvianmente, resulta reconoci do
y garantizado por la Constituci én Nacional.

Por ello, se confirma | a sentencia, con costas.
Noti fiquese y devuél vase. CARLOS S. FAYT.
ES COPI A

DISI-//-
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-//- DENCIA PARCIAL DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON ENRI QUE
SANTI AGO PETRACCH

Consi der ando:

1°) Que R B., subcomsario de |la Policia Federal
Argentina, peticiond por via de anparo que se deje sin
efecto el acto adm nistrativo que habia ordenado iniciar el
tramte de su retiro obligatorio de dicha institucion. E
actor tanbi én pidio que se | o ubicara nuevanente en el
"servicio efectivo" de la policia, en los térm nos del
articulo 47 y concordantes de la ley 21.965 ("Ley para el
personal de la Policia Federal Argentina").

El acto adm nistrativo al udido fue fundado en el
hecho de que el actor, a raiz de ser portador del virus de

i nmunodefi ci enci a adquirida, padecia una "[...] enfernedad
de caracter irreversible que o incapacita en forna
definitiva para el normal desenpeiio de |la funcién policial”
(fs. 7 del expediente adm nistrativo N° 10157230, que se
aconpafia por cuerda).

Di cho acto admi nistrativo subsum 6 el hecho
i ndicado en el parrafo anterior, en el inciso b) del
articulo 92 de la ley 21.965. Esta norma di spone que "E
personal [...] pasar&a a situacion de retiro [...] por
persistir las situaciones que determna el art. 49 [...]".
A su vez, el articulo 49 establece que el personal "[...]
revistara en servicio pasivo cuando se encuentre en |la
si tuaci 6n sefial ada en el articulo 48 inc. c) [es decir, con
"“licencia por enfernedad”], desde |os seis (6) neses hasta
| os dos (2) afios conp naxi mb en que |la Junta Medica
resol vera si debe reintegrarse al servicio; caso contrario
pasara a retiro".

2°) Que el actor inmpugnd |a decisién adm nistrati

-/ -



-//- va en exanen, con fundanento en | o0s siguientes argunen-
t os:

a) que se habia violado la ey 23.798 (ley que regula la
"Lucha contra el Sindronme de |nmunodeficiencia Adquirida"), a
raiz de que el demandante habia sido sonetido -sin su previo
consentimento- a un test que determina |l a portacién, o no,
del virus de innmunodeficiencia adquirida (en adel ante, "virus
HV')

b) que se habia violado su derecho constitucional a
trabajar. Ello es asi, pues aun en el supuesto de que fuera
portador del virus H'V, no tenia ningun sintorma de tal
af ecci 6n. Consecuentenente, poseia "total capacidad psicofi-
sica para el desenpeiio de la tarea policial" (fs. 22).

Por otro lado, afirmd que el trabajo que realizaba
en la policia no aunentaba el riesgo de transm si 6n del virus
H'V a terceros, segun |o establ ece el actual conocimento
cientifico.

3°) Que el juez de prinera instancia hizo lugar a
| a pretensi 6n del actor, y, por ello, dej6 sin efecto la
deci si 6n que ordenaba iniciar el tramte del retiro obligato-
rio del demandante.

Asi m sno, dicho juez dispuso dos cosas. Prinero,
que la Junta Medica de la Policia Federal Argentina emita un
nuevo di ctamen -sin considerar el resultado del test de HV
al que habia sido sonetido el actor- con el fin de determ nar
si éste posee "aptitud pscicofisica" para ser ascendi do de
grado, en los térmnos del articulo 312 inc. c¢) del decreto
1866/ 83.

Y, en segundo |ugar, ordendé que |la Junta de Califi-
caciones de |la Policia Federal Argentina produzca un nuevo
di ctamen -sobre | a base del informe médico ordenado en el

-/ -
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-//- parrafo anterior- a |lo fines de considerar si el
denmandant e se encuentra en condi ci ones de ser ascendi do de
gr ado.

Esta sentencia fue confirmada por la Sala Il de
| a Canmara Nacional en | o Contenci oso Admi nistrativo
Feder al

Al respecto, el a quo afirnd que era invalido el
acto adm ni strativo en exanen, porque se fundaba en un dato
-que el actor era portador de virus H V- obtenido
ilegitimanente. Esta ilegitimdad se habia originado,
argunent 6 | a camara, en el hecho de que |a sangre de
demandant e habia sido sonetida a un test de HV, sin su
previ o consentim ento, violandose asi dos normas. Por un
| ado, el articulo 19 de |la Constituci on Nacional, en cuanto
prevé el derecho a la intimdad y privacidad y, por el
otro, la ley 23.798 que establece -a juicio del a quo- que
ni nguna persona puede ser obligada a efectuarse un test de
H 'V sin su consentimento previo.

4°) Que contra esta sentencia, la Policia Federal
Argentina (en adelante, "la PFA") interpuso recurso
extraordi nario, que fue concedi do sobre | a base del inciso
3°, del articulo 14 de la ley 48 (fs. 162/ 175 y 190/ 190
vta., respectivanente).

Los agravios de la recurrente son, basicanente,
| os sigui entes:

a) que el anparo interpuesto en |a causa es
i nadm si bl e por que:

a.1l) se configura en autos |la hipotesis prevista
en el articulo 2°, inciso a) de la ley 16.986 (ley que
regula la "Acci on de anparo”). Ello es asi, pues |as vias
ordi narias existentes |l e hubieran permtido al actor prote-
ger | os derechos que ha invocado en este pleito;

-/ -



-1 - a.2) se configura en |l a causa el supuesto estable-
cido en el articulo 2°, inciso d) de la |ley 16.986, dado que
el asunto debatido en autos "nerece un mayor debate y prueba
que el propio del proceso de anparo" (fs. 172);

b) en cuanto al fondo del asunto, sostuvo que el
actor habia inplicitanente prestado su consentimento a ser
sonetido al test de HV. Ello es asi, pues cuando el deman-
dante ingres6 a |la PFA, adhiri6 voluntariamente a su régi nen
| egal . Régi nen que prevé |a realizaci 6n de exanenes para
determnar la "aptitud psicofisica"” de cada integrante de |a
policia, entre los que se encuentra inplicitanmente incluido
el test de H V.

Por esta razon, el acto administrativo en examen no
violo ni laley 23.798 -en cuanto exige el consentimento
previo al test de HIV- ni el art. 19 de |la Constitucidn
Naci onal (fs. 173).

5°) Que el recurso extraordinario interpuesto es
formal mente adm si bl e, pues se ha puesto en tela de juicio |la
inteligencia de normas de caracter federal -l|eyes 23.798,
21.965 y decreto 1866/83- y la decision ha sido contraria a
| os derechos invocados por la recurrente (art. 14, inciso 3°,
| ey 48).

6°) Que, en primer térmno, resulta conveniente
preci sar | os hechos de esta causa, tal conp han sido determ -
nados en las instancias ordinarias, y que no han sido inpug-
nados ante esta Corte por arbitrariedad.

El 26 de octubre de 1992 una nuestra de sangre de
actor fue sonetida -sin su previo consentimento- a un test
de H V denom nado Western Blot. Este andlisis establecidé que
el demandante era portador del virus de innmunodeficiencia

-] -
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-//- adquirida (H'V positivo). No se probdé en autos si el
actor fue informado, en ese entonces, del resultado de
di cho test.

Meses después, |a Junta Pernmanente de
Reconoci m entos Medicos de |la PFA, al examnar la historia
clinica del demandante -con el fin de determ nar si éste
tenia "aptitud psicofisica" para ser ascendi do de grado
[(en los térmnos del articulo 312 inciso c), del decreto-
| ey 1866/83)]- advirtio el resultado del test nmenci onado en
el parrafo precedente.

El 24 de septienbre de 1993, el actor fue
notificado de que la junta al udida | e habia concedi do
“licencia nedica hasta que |a superioridad di sponga”, sin
gue se le informaran, en ese entonces, |os notivos de esta
licencia (fs. 114).

El 4 de octubre de 1993 el jefe de la PFA dicto
un acto adm nistrativo (cuya inmpugnaci 6n dio origen a esta
causa) que ordenaba iniciar el tramte del retiro obligato-
rio del demandante; y que establ ecia, ademas, que tal
retiro debia producirse el 23 de nmarzo de 1994. Los
fundanment os de este acto administrativo estéan esbozados en
el considerando 1°, al que se remte.

El 21 de octubre de 1993 el actor inpugndé en sede
adm nistrativa el acto indicado en el parrafo anterior (fs.
6/ 13). Esta inpugnaci 6n originé que |la Junta Superior de
Reconoci m ent os Medi cos de | a PFA convocara al actor, con
el fin de confirmar si éste era portador del virus H V. E
demandante se neg6 a ser sonetido a este examen, con funda-
mento en que sb6lo "se presta a realizar | os exanenes
psi cof i sicos necesarios para |a aptitud que son comunes a
| a eval ua

-/ -



-/ /- cion normal para acceder al servicio ordinario" (fs. 84
y 90).

El 21 de marzo de 1994 el actor interpuso acci 6n de
anparo ante el Juez de Prinera Instancia en | o Contenci 0so
Adm ni strativo Federal. Los pronunci am entos di ctados por
este juez y por el a quo se encuentran reseflados en el consi -
derando 3°, al que se remte.

Cabe asim sno indicar que el actor -subcom sario de
la division "delitos interjurisdiccional es" del escal af 6n
"seguridad" de la PFA- desarroll é regul arnente sus tareas
habi tual es en el periodo (de nas de di ez nmeses) conprendi do
entre la fecha en que su sangre fue sonetida al test Western
Blot y la fecha en que se | e concedi 6 |icencia nedica.

Fi nal ment e debe subrayarse que ha sido probado en
autos que el actor es portador asintomatico del virus HV,
pues no "presenta sintomas o manif estaci ones de [esta]

enfernmedad [...]" (confr. sentencia del a quo a fs. 142,
segundo parrafo).

7°) Que corresponde ahora exam nar | os agravi os de
| a apel ante concernientes a |la adm sibilidad de |a acci én de
anparo interpuesta en |a causa.

En este sentido, debe indicarse que el planteo
resefiado en el apartado "a. 1" del considerando 4° no puede
prosperar.

En efecto, jurisprudencia firme de esta Corte preve
que -en principio- |la decision atinente a si existen, o no,
vias ordinarias eficaces para la tutela de | os derechos
i nvocados por nedi o de anparo, no puede ser revisada en |la
i nstancia extraordinaria. Ello es asi, excepto que se
configure un supuesto de arbitrari edad o viol aci 6n de dere-
chos o garantias constitucional es.

Este principio jurisprudencial se funda en que |la

-/ -
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-/ /- decision aludida en el parrafo anterior, involucra
cuestiones procesal es o de hecho que, por regla general,
deben ser eval uadas por los tribunales de grado (Fall os:
287:160; 293:459; 303:1217; voto de | os jueces Petracchi vy
Bossert in re V.103. XXV "Video Club Dreans ¢/ Instituto
Naci onal de G nematografia s/ anparo”, de fecha 6 de junio
de 1995).

En consecuencia, el agravio "a.1l" aludido debe
ser desestimado, porque -por un |ado- el recurso
extraordi nari o en examen no ha sido concedi do con base en
la arbitrariedad (confr. fs. 190/190 vta.), ni |a apelante
ha interpuesto recurso de queja con tal base; y -por el
otro- la recurrente ni siquiera ha alegado que | a decision
i mpugnada en autos viole derechos o garantias
consti tuci onal es.

Tanbi én debe rechazarse el agravio indicado en el
apartado "a.?2" del considerando 4°.

En efecto, el argunento fundado en que el tenm
debati do en autos requi ere una mayor anplitud de debate y
prueba, so6lo es una nera asercion genérica de |la
recurrente; un argunento postul ado en abstracto.

En razon de que |l a apelante no planted este agra-
vio con referencia a las circunstancias concretas de esta
causa, no puede ser admtido (Fallos: 266:271).

8°) Que, araiz de lo resuelto en el considerando
anterior, corresponde ahora abordar el fondo de esta causa.

Esta probado en autos que |a sangre del actor fue
sonetida al test de H'V, sin que se |le solicitara su
consentimento previo. Sobre esta base factica, es claro
gue tres son | os probl enmas que esta Corte Suprena debe
resol ver en este pleito:

a) si la Policia Federal Argentina esta |egal nente -
/-



-//- obligada, o no, a solicitar el consentimento del actor
antes de que su sangre sea sonetida al test de HV;

b) si la Policia Federal estuviera obligada a solicitar
di cho consentim ento, debe determnarse -a la luz de la |ley
23.798- si tal consentimento puede prestarse de nanera im
plicita por |la persona a ser sonetida al test HV. O si, por
el contrario, tal consentimento debe ser expreso;

c) cuales son |as consecuencias juridicas -en el marco
de la Policia Federal Argentina- originadas por el hecho de
gue un integrante de esta instituci 6n se niegue a ser soneti -
do al test de H V.

9°) Que se abordara a continuaci 6n el problema "a"
esbozado en el considerando anterior.

Con tal fin, es necesario interpretar la ley fede-
ral 23.798 que regula la "Lucha contra el Sindrome de |nnuno-
deficiencia adquirida". Esto hace aplicable al caso la |linea
jurisprudencial que prevé que cuando se encuentra en discu-
si 6n el al cance que cabe asignarle a normas de derecho fede-
ral, esta Corte Suprema no se encuentra |imtada en su deci -
si 6n por | os argunentos de |las partes o del a quo, sino que
| e i ncunbe realizar una declaratoria sobre el punto di sputado
(Fall os 308: 647, consid. 5° y sus citas).

Tanbi én cabe subrayar que esta Corte Suprema no
puede exam nar en este pleito si la ley 23.798 es constitu-
cionalmente valida. Ello es asi porque la recurrente no rea-
lizo6 tal planteo de inconstitucionalidad; el cual, por |o de-
mas, tanpoco pudo haber sido realizado por |a apel ante pues
el Estado Nacional no estd legitinmado para plantear la in-
constitucionalidad de normas que €l msno dicta (Fallos: 134:
37; 284:218; 296:723, consid. 4°; 303:1039; 307:630, consid.

-/ -
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-//-5°; 311:1237).

10) Que diversos articulos de la ley 23.798 esta-
bl ecen en qué casos no es necesario el previo
consentimento de una persona, para que sea |egal nente
posi bl e determ nar si ésta es portadora, o no, del virus
H V. Estos supuestos son | o0s siguientes:

a') Es "[...] obligatoria |la detecci 6n del virus
[HV] y de sus anticuerpos en | a sangre humana destinada a
transfusi 6n, el aboraci 6n de plasnma u otros de | os derivados
sangui neos de origen humano para cual qui er uso terapéutico

(art. 7, prinmera parte). Tanbién es "[...] obligatoria
[...] l'a nencionada investigaci 6n en | os donantes de
organos para transplante [...]" (art. 7, in fine);

b') "Se incorporarad a | os control es actual nente
en vigencia para inmgrantes que soliciten su radicacion
definitiva en el pais, la realizacion de pruebas de rastreo
gue determne |a autoridad de aplicacion para |a detecciodn
del H V' (art. 9°);

c')"El Poder Ejecutivo establecera [...] las
nmedi das a observar en relacion a | a pobl aci 6n de
instituci ones cerradas o sem cerradas, dictando |as nornmas
de bi oseguridad destinadas a | a detecci 6n de infectados
[...]" (art. 5). "Las autoridades de cada una de |as
i nstituciones [cerradas] proveeran | o necesario para dar
cunplimento a |las disposiciones de [la ley 23.798]" (art.
5° del decreto 1244/91, que reglanenta la |l ey 23.798).

11) Que |l a esbozada estructura de la |ley 23.798 -
consi stente en determ nar en qué supuestos no es necesario
el consentimento previo aludido- permte inferir la
si gui en

-/ -



-//-te conclusion: que el propésito de qui enes redactaron
dicha ley fue el de establecer, conpb regla general, que es
necesari o el consentimento previo de una persona, para que
sea | egal mente posible determ nar si ésta es portadora del
virus H V.

En efecto, seria un sinsentido que la ley 23.798
preci sara en qué casos no exige el consentimento previo, si
la regla general de la ley fuera que tal consentimento no es
exi gi bl e.

Esta tesis se ve confirmada por |a norma que expre-
sanente exige que debe solicitarse el consentimento a | as
personas que integran "grupos en riesgo", antes de que éstas
sean sonetidas al test de H'V (conf. art. 6°, del decreto
1244/ 91, que reglanenta |la ley 23.798). Efectivanente, si
este principio rige en el caso particular de | as personas que
forman parte de | os "grupos en riesgo", con mas razon debe
regir respecto de aquellas personas que no integran tales
gr upos.

12) Que, por otro | ado, tanbi én parece claro que el
principio general de la ley 23.798 (indicado en el prinmer
parrafo del considerando anterior) es aplicable al caso de
autos. Ello es asi, pues el sub lite no puede ser subsum
do en ninguna de las tres hipdtesis de excepci 6n -en | as que
no es | egal mente necesario el consentimento previo- sefal a-

das en el considerando 10.

En efecto, el supuesto "a es inpertinente en el
caso, porque |a sangre del actor -que fue sonetida al test de
H V- no estaba destinada ni a la transfusién, ni a la ela-
boraci 6n de plasma, ni otros derivados sanguineos para al gun
uso terapéutico. Tanpoco se trata el caso en exanmen de un su-
puest o de donaci 6n de Organos para transpl ante.

De igual nodo, no es aplicable a este pleito el su-

puesto "b'" supra indicado, pues el actor no es un -//-
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-//- inmgrante que haya solicitado su radicaci on
definitiva en el pais.

Fi nal mente, debe tanbi én descartarse el supuesto

C al udi do, porque nada hay en el texto legal, ni en la
nota que aconpafé al proyecto de |ley, que permta sostener
gue la Policia Federal Argentina es una "institucion
cerrada”, en los térmnos de |l a norma transcripta.

Por | as razones expuestas, corresponde concluir
que la ley 23.798 inpide que | a Policia Federal Argentina
soneta | a sangre del denmandante al test de HV, salvo que
éste | o consienta previ anente.

13) Que debe abordarse ahora el agravi o esbozado
en el apartado "b)" del considerando 8°.

La ley 23.798 prevé que debe ser interpretada

"teni endo presente que en ningun caso pueda: "[...] afectar
| a dignidad de |las personas [...], [ni] incursionar en el
anbito de privaci dad de cual qui er habitante de | a Naci 6n
Argentina [...]" (conf. art. 2, ley 23.798).

Del |enguaj e de estas normas se desprende que uno
de | os propositos de quienes redactaron esta |ley, fue el de
prot eger | os derechos sefal ados en el parrafo precedente.
Proposito que se logra, entre otros nedi os, por via del re-
qui sito del consentimento previ o nenci onado supra.

En efecto, no se advierte qué sentido tendria el
requi sito del consentimento previo, si no fuera el de dar
protecci 6n a tal es derechos.

Dentro de este nmarco, parece claro que si se
admtiera |la validez del consentimento previo inplicito,
se frustraria notablenente el al udido proposito del
| egi sl ador. Efectivanente, es facil imaginar |os graves
probl emas proba

-/ -



-//- torios y | os equivocos que podrian originarse si se ad-
mtiera que el consentimento inplicito fuera | egal nente véa-
| ido. Nadie podria estar seguro si alguna vez, de al gun nodo,
en al gun lugar, consinti6 inplicitamente ser sonetido al test
de HI V.

Por estas razones, debe concluirse que la ley
23. 798 establ ece que |l a persona a ser sonetida al test de HV
debe consentirlo de nodo expreso. Es decir que, por regla
general, no es valido el consentimento inplicito a ser
sonetido a dicho test. Y, por ello, debe rechazarse el agra-
vio de | a apel ante reseflado en el considerando 4°, apartado
"b".

14) Que corresponde exam nar ahora el asunto esbo-

zado en el apartado "c)" del considerando 10.

Este probl ema se aborda en autos porque de |os he-
chos probados en las instancias ordinarias, se infiere que
exi sten probabilidades ciertas de que el actor se negara a
ser sonetido a un nuevo test de H'V (ver consid. 6°, sexto
parrafo). De este nbdo, si no se resolviera en el sub lite el
probl ema de cudal es son | as consecuencias juridicas de tal
negativa, un nuevo pleito probabl enente se originara innmedi a-
tament e después de concluida |a presente causa. Con el fin de
procurar evitar dicho pleito, y teniendo en cuenta la re-
| evanci a de | os derechos en juego, esta Corte considera ne-

cesari o abordar | a cuestion sefial ada en el apartado "c" del
consi derando 10.

Sobre este punto, debe indicarse que -en principio-
| a negativa de un integrante de la Policia Federal Argentina
a ser sonetido al test de H 'V no origina consecuencia
juridica al guna.

Ell o es asi, porque, en el estado actual del -//-
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-//- conocimento cientifico, el riesgo de transm sion del
virus HV en | a mayoria de | os enpl eos es marcadanente bajo

(conf. Charles D. Duran, "Mandatory testing of public enplo-

ver for the human i nmmunodeficiency virus: the fourth amen-

dnent and nedi cal reasonabl eness", paq. 721, priner
parrafo, Colunbia Law Review, abril 1990, vol. 90, n° 3,

1990). Esto se debe a que el virus HV no se transnmte por
el contacto que habitual nrente se produce en |la nayoria de

| os trabajos (conf. Doyle, Sean C., "H V-Positive, equal

prot ection negative", The Georgetown Law Journal, pag. 384,

sequndo parrafo, vol. 81, num2, dicienbre de 1992).

Sin enbargo, la regla indicada en el parrafo
tercero de este considerando, puede reconocer excepciones.
Tal seria, por ejenplo, el supuesto en que |la Policia Fede-
ral Argentina denuestre que se configuran -sinmultaneanente-
| os siguientes dos requisitos:

a) que por la indole de la tarea que desarrolla
el policia que se niega a ser sonetido al test de HV,
exi sten serios riesgos de transm sion del virus HV a
terceros, en la hipétesis de que éste fuera portador del

di cho virus.

Este requisito "a" se considerara cunplido si |a
Pol icia Federal Argentina describe, con precision, qué tipo
de tareas realiza dicho integrante. Y, ademés, explica por
gué tal tarea, en el supuesto de que dicha persona sea
portadora del virus HV, origina serios riesgos de transm -
sion del virus a terceros.

b) que | a salud de |os aludidos terceros no puede
ser resguardada sino por el pase a retiro obligatorio de
tal integrante.

Este requisito "b" se funda en el criterio de que

-/ -



-//- determ nadas restricciones a derechos fundanental es -co-
no el derecho a trabajar aqui en juego- no deben extenderse
mas all 4 de | o estrictanente necesario para | a obtenci 6n del
fin que aquéllas persiguen (voto de | os jueces Fayt, Pe-

tracchi y Boggiano in re D.346. XXIV "Dessy, Qustavo Gaston s/

habeas corpus", de fecha 19 de octubre de 1995); ver, en

anal ogo sentido, la jurisprudencia de |a Corte norteanericana
inre Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public Service
Commi ssion of New York 447 US 557, sqgtes. 569 a 571 -1980-
Posadas de Puerto Rico Associates, 478 US 328, 340 -1986-

entre otros).

Si se cunplieran simultéaneanente | os dos requisitos
i ndi cados en este consi derando, el derecho a trabajar del
aludido integrante de la policia cederia frente al riesgo de
contagio del virus HV a terceros. Y, por ello, la Policia
Federal Argentina podria pasar a dicho integrante a retiro
obl i gatori o.

Por | o expuesto, se confirma | a sentencia de fs. 140/ 144
vta. en cuanto ha sido materia de agravios, con |a acl araci 6n
de que, si la Policia Federal decidiera practicar un nuevo
test de H'V al actor, debera atenerse a |l as pautas indicadas
en este pronunci am ento. Costas a | a demandada vencida (art.
68 del Cddigo Procesal Civil y Conmercial de |a Nacidn).
Téstese el nonbre del actor en | as copias de este fallo que
se den a publicidad, con base en | o dispuesto en el articulo
164 in fine del Codigo Procesal Civil y Conercial de la
Naci 6n. Notifiquese y devuél vase. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI .
ES COPI A



