B. 436. XL.
RECURSO DE HECHO

Bal di vi eso, César Alejandro s/ causa n°
4733.

CHbiio dol (Bicontenario

Buenos Aires, 20 de abril de 2010
Vistos |los autos: "Recurso de hecho deducido por Ceésar
Al ej andro Bal divieso en | a causa Bal di vieso César Al ejandro s/
causa n° 4733", para decidir sobre su procedenci a.
Consi der ando:

Que de conformidad con |o expuesto por el sefior
Procurador General en el dictanmen de fs. 21/26, a cuyos tér-
m nos cabe renitirse en razon de brevedad, corresponde hacer
lugar a la queja y revocar |a sentencia recurrida, reafirnmando
la antigua linea jurisprudencial sentada por |a Camara de
Apel aciones en o Grimnal y Correccional en el fallo plenario
"Natividad Frias" del 26 de agosto de 1966.

En efecto, cualquiera sea el entendimento de |as
normas infraconstitucionales y, en concreto, de natural eza
procesal, aplicables al caso, éstas nunca podrian ser inter-
pretadas pasando por alto el conflicto de intereses que se
halla en |la base del caso concreto de autos. En abstracto
puede entenderse que se trata de |a ponderaci 6n entre el de-
recho a la confidencialidad que | e asiste a todo habitante de
| a Naci 6n que requi ere asistencia a un profesional de |a sal ud
—una acci 6n privada incluso para qui en se encuentra realizando
una conducta delictiva, en tanto parte integrante de su anbito
de autonomia individual tal conp sefala el sefior Procurador
General (art. 19 de la Constituci6n Nacional)— y el interés
del Estado en | a persecuci on de |os delitos; pero, en concreto
y en el caso, se trata nada nenos que del derecho a |la vida de
una persona y ese interés del Estado.

Es este msno conflicto sobre el que se debatid en
el antiguo plenario nenci onado, pues nmas alla de que en aqué
conjunto de casos |a concurrencia al hospital habia sido pre-

cedi da por |a realizaci 6n de mani obras abortivas, fue el pe-
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ligro de nuerte y el dilenma al que se veia expuesto quien
habia delinquido y demandaba auxilio para su vida, el argu-
mento central para su resolucion (tal cono puede advertirse en
nuner osos pasajes del fallo en pleno). A nodo de ejenpl o puede
citarse el voto del juez Frias Caballero quien sefiala que el
i mput ado "confronta una grave situacion dilematica: o solicita
el auxilio nédico para conjurar el peligro en que se hallay
entonces se expone a |la denuncia del hecho, al procesoy a la
condena crimnal, o se resigna incluso a |a posibilidad de
perder |la vida".

Del m snb nodo, es incuestionable que el estallido
de | as capsulas en el aparato digestivo del procesado inpor-
taba un peligro cierto de nuerte; de entenderse que son vali -
das | as pruebas que surgen de | a necesaria intervenci 6n nédi ca
para evitar su propia nuerte, el procesado aqui tanbién se
hal | aba en | a disyuntiva de norir o de afrontar un proceso y
una pena (en pal abras del juez Lejarza en ocasion del plenario
nonbrado: el "inhumano dilema: la nuerte o la carcel"). Los
val ores en juego en el caso concreto son, por ende, la viday
el interés del Estado en perseguir |os delitos, cual quiera sea
la gravedad de éstos y sin que quepa tomar en cuenta
di stinci ones conteni das en di sposi ci ones procesal es, pues esta
ponder aci 6n no puede resol verse con otra base que |la jerarquia
de valores y bienes juridicos que deriva de la propia
Consti tuci 6n Naci onal .

Siendo claro que la dignidad de |la persona es un
val or suprenp en nuestro orden constitucional, que es clara-
nmente personalista y que, por ende, inpone que cual quier norna
i nfraconstitucional sea interpretada y aplicada al caso con el
entendi m ento sefial ado por ese marco general, cabe agregar
que, en consonancia con éste, el principio republicano de

gobi erno inpide que el Estado persiga delitos valiéndose de
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Bal di vi eso, César Alejandro s/ causa n°

4733,
nmedios innorales, conb seria aprovecharse del inmnente

peligro de nuerte que pesa sobre el procesado que acude a la
atenci 6n nedi ca, nediante | a inposicion de un deber al nédico
que o convierta en un agente de |a persecuci 6n penal del
Est ado.

No existe en el caso ningun otro interés en juego,
pues no medi aba peligro alguno ni habia ningun proceso | esivo
grave en curso que fuese necesario detener para evitar dafos a
la vida o ala integridad fisica de terceros, de nodo que cabe
descartar toda otra hipdtesis conflictiva.

El argunento al guna vez esgrim do de que el riesgo
de nmuerte inmnente resulta de |la propia conducta del proce-
sado es insostenible, pues remte a un actio libera in causa
gque podria |levarse hasta cual quier extrenp, dado que son
excepci onal es | os riesgos que en al guna nmedi da no sean previ -
si bl es y reconduci bl es a conductas precedentes.

Por ello y oido el sefior Procurador General, se hace
lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordi -
nari o se revoca |a sentenci a apel ada, se declara | a nulidad de
todo | 0o actuado en esta causa y se absuelve a César Al ejandro

Bal di vi eso, de |as demds condici ones personal es obrantes en
autos, del delito de transporte de estupefacientes (articulo 5°

inciso c de la ley 23.737), en calidad de autor,
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-//-por el que fuera acusado, sin costas. Agréguese |la queja
al principal. Hagase saber y devuél vase. Rl CARDO LU S LOREN-
ZETTlI - ELENA |I. H GHTON de NOLASCO (segun su voto)- CARLCS S.
FAYT - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH (segun su voto)- JUAN CARLCS

MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M ARG BAY (segun su
vot 0) .
ES COPI A

VO-// -
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-//-TO DE LA SENORA VI CEPRESI DENTA DOCTORA DONA ELENA |.
H GHTON DE NOLASCO Y DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON ENRI QUE
SANTI AGO PETRACCHI

Consi der ando:

Que de conform dad con | 0o expuesto por el sefor
Procurador GCeneral en el dictanen de fs. 21/26, a cuyos
térm nos cabe renmtirse en razon de brevedad, corresponde
hacer lugar a la queja y revocar |la sentencia recurrida, rea-
firmando |a antigua |inea jurisprudencial sentada por |a Ca-
mara Naci onal de Apel aciones en o Crimnal y Correccional en
el fallo plenario "Natividad Frias" del 26 de agosto de 1966.

En efecto, cualquiera sea el entendimento de |as
normas infraconstitucionales y, en concreto, de naturaleza
procesal, aplicables al caso, éstas nunca podrian ser inter-
pretadas pasando por alto el conflicto de intereses que se
halla en la base del caso concreto de autos. En abstracto
puede entenderse que se trata de |a ponderaci 6n entre el de-
recho a |l a confidencialidad que |le asiste a todo habitante de
| a Naci 6n que requi ere asistencia a un profesional de |a salud
y el interés del Estado en |l a persecuci 6n de |os delitos, pero
en concreto y en el caso, se trata nada nenos que del derecho
a la vida de una persona y ese interés del Estado.

Es incuestionable que el estallido de |as céapsul as
en el aparato digestivo del procesado inportaba un peligro
cierto de nuerte; de entenderse que son validas |as pruebas
gue surgen de | a necesaria intervenci 6n nédica para evitar su
propia nmuerte, el procesado se hallaba ante |la disyuntiva de
norir o de afrontar un proceso y una pena. Los valores en
juego en el caso concreto son, por ende, la viday el interés
del Estado en perseguir |los delitos, cualquiera sea |a grave-
dad de éstos y sin que quepa tomar en cuenta distinciones

cont eni das en di sposi ci ones procesal es, pues esta ponderaci 6n
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no puede resol verse contra otra base que la jerarquia de va-
|l ores y bienes juridicos que deriva de |a propia Constitucién
Naci onal .

Siendo claro que la dignidad de |la persona es un
val or suprenp en nuestro orden constitucional, que es clara-
nente personalista y que, por ende, inpone que cual quier norna
i nfraconstitucional sea interpretada y aplicada al caso con el
ent endi m ent 0 sefal ado por ese maro general, cabe agregar gue,
en consonanci a con éste, el principio republicano de gobierno
i mpi de que el Estado persiga delitos valiéndose de nedios
i nnoral es, cono seria aprovecharse del inmnente peligro de
nmuerte que pesa sobre el procesado que acude a |a atencion
medi ca, mediante | a inposicion de un deber al nédico que lo
convierta en un agente de | a persecuci 6n penal del Estado.

No existe en el caso ningun otro interés en juego,
pues no nedi aba peligro alguno ni habia ningun proceso |esivo
grave en curso que fuese necesario detener para evitar dafos a
la vida o a la integridad fisica de terceros, de nodo que cabe
descartar toda otra hipdtesis conflictiva.

El argunento al guna vez esgrimdo de que el riesgo
de muerte inmnente resulta de |la propia conducta del proce-
sado es insostenible, pues remte a una actio libera in causa
que podria |levarse hasta cual quier extreno, dado que son
excepci ones | os riesgos que en al guna nedi da no sean previsi-
bl es y reconduci bl es a conductas precedentes.

Por ello y oido el sefor Procurador General, se hace
lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordi-
nari o se revoca | a sentenci a apel ada, se declara |a nulidad de
todo | 0o actuado en esta causa y se absuelve a César Al ejandro

Bal di vi eso, de |as demds condici ones personal es obrantes en
autos, del delito de transporte de estupefacientes (articulo 5°

inciso ¢c de la ley 23.737), en calidad de autor, por el que
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fuera acusado, sin costas. Agréguese |la queja al principal.
Hagase saber y devuélvase. ELENA |I. H GHTON de NOLASCO -
ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI .
ES COPI A

VO-// -
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-//-TO DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMEN M ARG BAY

Consi der ando:

1°) EI 20 de octubre de 2002 César A. Baldivieso
ingresé al Hospital San Bernardo ubicado en |a capital saltefa
y tras diagnosticéarsel e una obstrucci on intestinal producida
por la presencia de capsulas —que mas tarde se determ no
contenian clorhidrato de cocaina—, fue intervenido quiruargi-
camente. En esa circunstancia se |le extrajeron de su cuerpo
trece envolturas y otras tantas expul s6 natural nente. Todas
el l as fueron incautadas por personal policial al que |os ne-
di cos del nosoconi o habian puesto sobre avi so.

Tras el juicio oral, el 24 de junio de 2003, el
Tribunal Oal en lo Crimnal Federal de Salta condend a César
Al ejandro Bal divieso a cuatro afos de prisioén, nulta de dos-
cientos veintiséis pesos e inhabilitaci én absoluta por el
térmno de |a condena, conp autor responsable del delito de
transporte de estupefacientes (articulo 5° inciso c de la ley
23.737).

La defensa cuestiond en el recurso de casaci 6n uni -
canente |la calificaci 6n asignada por el tribunal oral en punto
a que se tuviera el delito por consumado. En este sentido
sefial 6 que el inputado, debido a |la obstrucci6n intestinal,
nunca pudo di sponer de |as capsul as con cocaina, |as que debi o
evacuar con asistencia médica en el hospital. Concluyd, por
tales razones, que se trataba de un delito inposible o, en
todo caso, que no Ilegd a conpletarse.

Mas tarde, en el térmno de oficina, anplio sus
agravi os e incorporé un nuevo argunento que, a su criterio,
habilitaba la intervenci on de | a Camara Naci onal de Casaci 6n
Penal adn sin planteo de parte al tratarse de una nulidad
absoluta. Con cita del conocido plenario de | a Camara Naci ona

en lo Crimnal y Correccional de esta ciudad "Natividad Frias"
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afirmb que no fue libre el consentimento que presto
Bal di vieso para que se le extrajera el material que |uego
fuera utilizado en su contra, pues habia sido obtenido en e
transcurso de una situaci 6n acuciante en la que se debatia
entre la vida y |a nuerte.

En relacién con el precedente "Zanbrana Daza" de
esta Corte (Fallos: 320:1717), estind que en |a presente causa
|l a demanda angustiosa de auxilio no podia equipararse al
consentimento libre, sino que debia ser considerada cono
producto de la afliccidn o tortura que |la ingesta de | as cap-
sul as | e estaba causando a Bal di vi eso.

En resum das cuentas, sostuvo que se habia afectado
| a garantia del articulo 18 de |la Constituci 6n Naci onal, por
| o que solicitd que se excluyese |a prueba obtenida en form
il egal derivada de | a conparecencia del inputado al hospital
De este npbdo, y por no haber una fuente independiente de
prueba, debia anul arse todo | o actuado.

Por su parte los integrantes de la Sala Il de la
Camara Nacional de Casaci on Penal informaron que no podia
juzgarse violada |la garantia que prohibe |a autoincrimnaci6n,
pues | a autoridad publica no habia exigido coactivanmente de
i mput ado su cooperaci 6n en el aporte de pruebas de cargo, sino
que la asistencia nmédica le permtio expul sar |as capsul as,
sin que hubiera existido engafio o coacci on.

Recordaron | os jueces que en el precedente "Zanbrana
Daza" (Fallos: 320:1717) la Corte sefial 6 que el riesgo asum do
por el individuo que delinque y decide concurrir a un hospital
publico en procura de asistencia nédica incluye |a posibilidad
de que la autoridad publica tone conocimento del delito
Sefial aron que el inputado Baldivieso, al nonmento de la
i ndagatoria, habia manifestado que acudié al hospital,

arrepentido de ingerir |las capsulas con droga, por |o que no
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advertian vicios del consentimento que pudieran invalidar el
procedi m ent o.

En el recurso extraordinario |a defensa criticé que
el tribunal a quo rechazara sus agravi os aplicando el prece-
dente "Zanbrana Daza" a un supuesto de hecho distinto. Situd
la diferencia en que en aquel fallo la inputada no se vio
inmersa en el dilema de optar entre la carcel o la nuerte,
mentras que |l a situaci 6n de Bal divieso era aprem ante. Por |o
demés, estind que, aun si se reputase aplicable el citado
precedente, habia canbi ado | a conposici 6n de |os menbros de
la Corte, circunstancia que justificaba su revisioén.

Decl arado inadm sible el recurso, |la defensa pre-
sentd queja en esta instancia. Agregd a sus argunentos que
Bal di vi eso se habia visto forzado a acudir a un hospital pu-
blico por carecer de medi os econdém cos para afrontar |a aten-
cion privada y que frente a esta situacion resultaria una
falacia estimar que |la eleccidon del hospital publico fue Ii-
bre.

Adenmas sefial 6 que el procedimento tuvo su origen en
la revelacién ilegitinma del secreto profesional. En este punto
argument 6 que qui en carece de nmedi os econém cos no tiene otra
alternativa que concurrir a un hospital estatal, donde |a
doble condicion de médico y funcionario publico juega en
contra de que la informaci 6n resultante de | a consulta quede
resguardada bajo el secreto profesional, a diferencia de lo
que sucede en un consultorio médico privado.

Por ualtino, sostuvo que |a relaci 6n nmédi co-paci ente
formaba parte del derecho a la intimdad mas all & del caréacter
publico o privado del establecimento en que l|la prestacion

médi ca tenga | ugar
2°) En esta instancia se le confiridé traslado al

sefior Procurador GCeneral quien conenzé por sefalar que el
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secreto médico es un dispositivo tendiente a asegurar la in-
timdad de un anbito privado relativo a | a infornmaci 6n acerca
del propio estado de salud psicofisica, cuya protecci 6n en-
cuentra respaldo en el articulo 19 de | a Constituci6n Naci o-
nal .

Tras interpretar normas legales referidas a la
obl i gaci 6n de | os funcionarios y nmédi cos en general de denun-
ciar los delitos que conociesen en el ejercicio de su funcidn,
juzgdb que, nas alla de las diversas interpretaciones
normativas, la tension entre el derecho a la intimdad de
qui en busca auxilio médico y el interés del Estado en la re-
presion del delito, debia resolverse a favor del prinero
Argunent 6 que | a confidencial i dad nmédi co- paci ente pronueve | a
confi anza general y, por |lo tanto, redunda en beneficio de |la
sal ud publica. El deber de guardar el secreto deberia ceder,
segun sefal 6, solo frente a |la existencia de un peligro con-
creto para otros y no de un fin abstracto o general. Con estos
argument os, se sund al pedido de | a defensa.

3°) Entiendo gque en autos existe cuestion federal: |a
sentencia examna el punto constitucional propuesto por |a
defensa y, sobre |la base de una inteligencia distinta de |as
cl ausul as constitucionales en juego (articulos 18 y 19 de |la
Constituci 6n Nacional), se ha pronunciado en sentido contrario
al derecho del inputado. En tales condiciones, debe hacerse
lugar a la queja y declararse que el recurso extraordinario
resulta formal nente adm sible en los térmnos del articulo 14,

inciso 3, de la |ley 48.

4°) Antes de conenzar, y a fin de delimtar el anbito
de las garantias constitucionales que seran objeto de
andl i sis, cabe hacer una aclaraci 6n respecto de una peticidn
contenida tanto en |l os escritos de |a defensa conb en |a pre-

sentaci 6n de diversas organi zaci ones que han actuado conp
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am gos del tribunal en el marco de |a acordada 28/2004. Se
trata de |la posible aplicacion al caso de |a doctrina sentada
por el plenario "Natividad Frias", dictado por |a Canmara Na-
cional de Apelaciones en |lo Cimnal y Correccional de la
Capital Federal, el 26 de agosto de 1966. Es oportuno recordar
que ese fallo dej 6 establ ecido que no puede instruirse sunario
crimnal en contra de una nujer que haya causado su propio
aborto, o consentido en que otro se | o causare, sobre | a base
de | a denunci a ef ectuada por un profesional del arte de curar
gue haya conocido el hecho en ejercicio de un cargo oficial.

Los argunmentos en que se apoya el plenario no pueden
ser aislados del contexto en que fueron desarrollados, a
saber, | as especial es circunstancias que rodean a |la practica
cl andestina del aborto, asi conpb las serias dudas que se
abren, en el marco de inputaciones concretas, sobre |a razo-
nabi | i dad de su persecuci 6n penal. Prueba de | o que se acaba
de decir es que, a nas de cuarenta afos del dictado del ple-
nario "Natividad Frias", su aplicacién ha estado cefida al
delito de aborto, pese a que, sus argunentos, extrapol ados de
| a manera en que ahora se pretende, cobran una generalidad que
| os haria en apariencia aplicables a otro tipo de delitos.

Ha sido, entonces, |a comin percepci 6n que tuvieron
jueces, de ideas y formaciones diversas, de que |la potestad
persecutoria del Estado se veia debilitada, contrarrestada,
por la magnitud de |la tragedia que enfrenta una nujer al de-
cidir y luego practicarse un aborto clandestino, asi cono de
riesgo al que ella exponia su vida o que determné al msno
tiempo el pronunciamento del plenario "Natividad Frias" y sus
al cances. Es en la desproporcion tan patente del dafio que
enfrenta |la nujer que se practica un aborto y no en |as ex-
presi ones general es conteni das en sus fundanment os donde radi ca

|l a autoridad y pernmanencia del precedente "Natividad Frias",
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al punto de contar con seguimento inclusive por tribunales
que no estan fornmal nente obligados por él.

Estas m smas particul ari dades son |as que tornan
obj etabl e | a extensi 6n de esos argunentos general es a procesos
en que se investigan otros delitos cuya crimnalizaci én por |a
l ey no estd rodeada de sinmilares reservas y por consiguiente
tanpoco han sido objeto de tan intenso debate social conpo el
provocado por |a penalizaci én del aborto.

5°) Hecha esta acl araci 6n, corresponde dar trata-
mento al resto de | os argunentos propuestos.

Durante | a actividad recursiva, |la defensa esgrimo
di versas razones tendientes a cuestionar |a doctrina sentada
por esta Corte en el caso "Zanbrana Daza" del afio 1997 (Fa-
Il os: 320:1717). En aquél entonces se discutio si podia con-
siderarse valida |la prueba incrimnatoria obtenida durante |a
atenci 6n nmédica, en contra de la m sm persona que ha concu-
rrido a un hospital en procura de asistencia. La conclusion de
aquél analisis fue que |as nanifestaci ones que se formulan en
ese contexto no violan |a prohibicién de autoincrimnaci 6n de
articulo 18 de la Constitucion Nacional, en tanto deben
consi derarse partes del desenlace posible de una accioén ili-
cita ejecutada con conocimento de |os riesgos que involucray
gue, en todo caso, corresponde que sean asum das por quien,
pese a ello, decide transgredir la |ey.

Mas all & de este fallo, un grupo de precedentes de
esta Corte ha delineado pautas en torno al al cance de | a ga-
rantia que prohibe obligar a | as personas a declarar contra si
m smas en el marco de | as actuaciones judiciales y durante |a
i nvestigaci 6n policial. Asi, se han declarado invélidas |as
decl araci ones del inmputado al que previanmente se |e habia
exigido prestar juranmento de decir verdad (Fallos: 1:350 y

281:177), pues se estinmd que tal inposiciodn constituia una
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forma de presion. Por otro |ado, se fijaron condiciones para
| a valida incorporaci én al proceso de |las |l amadas "decl ara-
ci ones espont aneas", anul andol as en cuanto fueren producto de
violencia fisica (Fallos: 303:1938; 310:1847) o coacci 6n (Fa-
Il os: 315:2505; 317:956, entre otros).

Este estandar ha servido para precisar el alcance de
| a garantia en relacion con los |imtes de | os organi snos de
Estado en el ejercicio de la actividad encanminada a |a
persecuci 6n de los delitos. Por consiguiente, no resulta de
aplicaci 6n, en principio, para |los casos en | os que |a vol un-
tad ha sido inpul sada, por ejenplo, por la propia nortifica-
cion animca o fisica de quien expone aquello que o incrim -
na, si en ese desenlace no ha existido participacion ilegitinm
de terceros, en particular de funcionarios estatales. D cho de
otra nmanera: l|la garantia constitucional <contra la au-
toincrimnaci én estd dirigida contra | os abusos de otras per-
sonas y no contra la accion de |a natural eza, |as autoagre-
siones o0 incluso |la fuerza ejercida dentro de la |ley por |os
funci onari os encargados de hacerla cunplir.

Por otra parte, una interpretacién de |la garantia
desvi ncul ada de su funci 6n cono freno a | os excesos del Estado
y que se apoye en |la falta de conform dad del inputado con la
obt enci 6n de determ nados nedi os de prueba, supone una regla
segun |la cual este dltinb contaria con una suerte de veto
respecto de los elenentos de juicio indispensables para
cunplir satisfactoriamente con |la funcién judicial penal. En
efecto, aquellos rastros resultantes de cual quier elenento
organi co proveni ente del inputado, hallado en |a escena del
crinmen, o en su propia norada a la que la policia accede ne-
di ante una orden judicial de allanamento, nunca son vol unta-
riamente dejados alli; sin enbargo, si tales procedi mentos no

son perci bi dos nornmal nent e conmo una aut oi ncri m naci 6n forzada,
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es porque son obtenidos sin nediar engafio o fuerza sobre el
i mput ado, es decir, sin abuso por parte de |os funcionarios
que han intervenido. (Ver, en tal sentido, lo resuelto por
esta Corte, avalando procedimentos de este tipo en el caso
"CQualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/
sustracci 6n de nmenores de 10 afos" (Fallos: 332:1769), en
contraste con |o decidido en la causa "CGualtieri Rugnhone de
Prieto, Emma y otro s/ sustraccio6n de nenores de 10 afios"
(Fal l os: 332:1835).

Por |o tanto, de acuerdo con |a interpretaci 6n gque
estinmo mas plausible de Ia Constituci 6n Naci onal, que puede
ser sostenida de manera consistente en |os diversos tipos de
casos que se presentan a los tribunales penales, la utiliza-
ci6n conb prueba de cargo de aquellos naterial es obtenidos
| egiti mnmente por el médico que atiende al inputado no inplica
gue el acusado haya sido obligado a declarar contra si m sno,
en violacion a la garantia constitucional establecida por su
articulo 18.

Si bien, de acuerdo con el razonam ento precedente,
es correcto decir que Baldivieso no fue —en ningun sentido
inteligible— obligado a declarar contra si msno, ello sin
embargo no agota el andlisis constitucional. Segun ya se ha
recordado, esta Corte, en el precedente "Zanbrana Daza", se
limto a rechazar la posibilidad de que en estos casos se
viese alterado el derecho a no declarar contra si msno vy,
aunque por diferentes razones a | as dadas en aquella oportu-
ni dad por el Tribunal, corresponde nmantener esa concl usi on.

Resta examinar si l|la sentencia apelada supera un
escrutinio basado en el derecho a |a vida privada que, a tra-
vés de diversas garantias especificas, establece tanbién el
articulo 18 de la Constituci 6n Nacional, exanen éste que ha

si do propuesto por el sefor Procurador General en su dictanen.

-16-



B. 436. XL.

RECURSO DE HECHO

Bal di vi eso, César Alejandro s/ causa n°
4733.

CHbiio dol (Bicontenario

6°) En | as presentaci ones hechas ante este Tribuna
por la parte recurrente y tanbién por el sefior Procurador
Ceneral, se alude al derecho del inputado a su privacidad o
intimdad de un nobdo poco preciso, que hace necesario, en
orden a una recta interpretaci 6n de |a Constituci 6n Naci onal
hacer al gunas acl araci ones con caracter prelimnar.

La intimdad o privacidad, entendida en sentido
| at o, se encuentra protegi da por nuestro derecho vigente con
desi gual intensidad segun cual sea el aspecto de la vida pri-
vada que se busca resguardar; no es el msno tipo de asegura-
mento el que provee el articulo 19 de |l a Constituci 6n Naci o-
nal que el resultante del articulo 18 y otras cl ausul as, que
establ ecen fornmulas simlares, de | os pactos de derechos hu-
manos i ncorporados por el articulo 75, inciso 22 de |a Cons-
tituci 6n Naci onal .

El prinmero de | os preceptos nencionados esta diri-
gido a excluir de todo tipo de interferencia estatal aquellas
acci ones que en nodo al guno afecten a terceros, es decir, que
no generen efectos dafiosos sobre otras personas. En | a nedi da
que esto ultinm haya sido debi danmente establ ecido, |a prohi-
bicion de interferir en tal tipo de acciones es absol uta.

La protecci 6n acordada por el articulo 18 de la
Constituci on Nacional se refiere a la exclusion de terceros
(los funcionarios publicos entre ellos) de ciertos anbitos
propios de la persona, a los que tanbién se puede |l anmar
"privados" o "exclusivos". Por antonomasia, cae en esta cate-
goria el donmicilio o vivienda, pero tanbién incluye el ar-
ticulo 18 de |l a Constituci on Nacional a | os papel es privados y
a la correspondencia epistolar. A diferencia de |a proteccién
asi gnada por el articulo 19 de la Constituci én Nacional, |a
interferencia en estos anbitos privados por parte de |as

aut ori dades publicas no se halla excluida de nanera absol ut a,
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sino que se |la sujeta a determ nados requisitos, tal conp |a
orden de autoridad conpetente.

Ahora bien, en el presente caso, |la Defensa y el
Procurador Ceneral, mas alla de invocar genéricamente que |a
acci on de Bal di vi eso encontraba proteccion en el articulo 19
de la Carta Magna, no han proporci onado razones para identi-
ficar cual habria sido | a acci6n privada i nhocua para terceros
gue deberia protegerse de interferencias estatal es.

En el caso, conop afirmé nmas arriba, la consulta
médi ca se produjo en el curso de una accion delictiva cuya
aptitud para perjudicar a terceros no ha sido puesta en tela
de juicio.

En efecto, el trafico de drogas, nas all & del nedio
gue se utilice para lograrlo, es una conducta dafiosa por el
peligro que la distribucidn de la nercancia ilegal representa
para la salud publica. Por lo tanto, salvo que se pretenda
fundar | a inconstitucionalidad de |a punicion del trafico de
est upefaci entes bajo | a nodalidad que aqui se exam na, no hay
nodo de reputar inofensiva |a conducta de Bal divieso.

Es concl usi 6n necesaria de o que se Ileva dicho,
que el articulo 19 de |la Constituci 6n Naci onal no otorga in-
muni dad contra la interferencia estatal respecto de acciones
delictivas, aun cuando incluya en su desarrollo |la consulta a
un médi co.

Resul ta adecuado, entonces, analizar la intimdad
cuya vul neraci 6n se aduce, en funcion de |a protecci én que |le
acuerda el articulo 18 del texto constitucional.

7°) El articulo 18 de |la Constituci 6dn Nacional pro-
tege especificanente al domicilio, la correspondenci a epi sto-
lar y los papeles privados, es decir, los anbitos donde
transcurre la vida privada de | as personas contra invasiones

arbitrarias, especialnente |as perpetradas por |os agentes
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estatal es. Ademés, diversas normas de | os pactos internacio-
nal es i ncorporados a nuestra Constitucion al regular ideéntica
garantia, confieren simlar proteccion a |lo que de manera
genérica se denom na cono "vida privada" (articulos 11 de la
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos, 17 del Pacto
I nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos y 12 de |a De-
cl araci 6n Uni versal de | os Derechos Hunanos).

La conexi 6n entre el concepto de vida privada uti -
lizado de nanera expresa en | as convenci ones de derechos hu-
manos y | as disposiciones del articulo 18 de I a Constitucion
Naci onal tiene base en el texto de cada una de |as cl ausul as
citadas. Asi, el articulo 11.2 de la Convenci 6n Anericana
contiene una |ista de anbitos de protecci 6n que comn enza con
la referencia a |la vida privada para agregar luego a la fam -
lia, el domcilioy la correspondencia, es decir, |os msnos
objetos de tutela referidos por el articulo 18 de la Consti -
tuci 6n Nacional. Exactanente |o msnb sucede con la letra de
los articulos 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Gviles
y Politicos y 12 de |a Declaracio6n Universal de Derechos
Hurmanos.

En otras pal abras, todas estas cl ausul as asocian | a
protecci 6n que debe otorgarse al domicilio y |la corresponden-
cia con |la que debe reconocerse a | o que se nonbra conp "vida
privada", cuyo significado, |Ilegado el caso, debera ser pre-
cisado por |os jueces, a quienes corresponde exan nar qué
I ntereses individual es nerecen razonablenmente incluirse en
aquél concepto y, por lo tanto, admten un tipo de protecciodn
anal ogo al que la Constitucion otorga al domicilio o la co-
rrespondenci a.

Ahora bien, en este sentido es dificil concebir un
anbito mas "privado" que el propio cuerpo. Precisanente, si

| os constituyentes encontraron serios notivos para prodigar
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protecci 6n contra |las injerencias del gobierno a la intimdad
gue esta resguardada "en un sobre" (al domcilio, la corres-
pondenci a epistolar y |os papeles privados, segun reza |a
Constituci 6n), esto es, un anbito cuya proximdad a | a persona
es relativanente nmenor, mas fundanento hay para entender que
esa proteccion alcanza al msno cuerpo de la persona. En
efecto, el derecho de cada persona a excluir interferencias o
I nvasi ones de terceros en Su cuerpo es un conponente necesario
de la vida privada en la que rige el principio de autononia
personal, por |o que este anbito debe conpartir, cono ninino,
la m sm expectativa de reserva que | os |ugares expresanente
menci onados en el texto constitucional.

89) Una derivaci 6n necesaria del principio nencionado
en el parrafo anterior es la afirmaci 6n de |la prerrogativa que
las personas tienen a realizar todas aquellas acciones
ori entadas al cuidado y preservaci 6n de la integridad y sal ud
fisica. Este cuidado de si es, entonces, originaria y
prinordi al mente un conportanmiento que se |leva a cabo en el
marco de privacidad |la que, conpo se ha visto, encuentra la
m sma protecci 6n constituci onal que, en general, se reconoce a
la vida privada y a sus diversas manifestaci ones.

Cuando | os cui dados del cuerpo son realizados por
| as personas con el auxilio de un tercero, cono es el caso de
médi co, no cabe presumr, al nenos sin un fundanmento ra-
zonabl e, que ha nedi ado una renuncia a |la exclusividad o re-
serva garantizada por |la Constitucion Nacional contra |as
I nvasi ones guber nanent al es.

Es en este anbito de privacidad en el que debe si-
tuarse la figura del secreto nedico, en cuanto exige a |os
prof esi onal es de | a salud nantener |a confidencialidad sobre
| a i nformaci 6n obtenida a través del vincul o profesional con

su paci ente, deber que es definido y reglanentado en el ar-
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ticulo 11 de la ley 17.132, sobre Ejercicio de |la Medicina,

cuyo texto es el siguiente:

Art. 11.- Todo aquello que Ilegare a conocimento de |as per-
sonas cuya actividad se reglanmenta en la presente ley, con notivo o0 en
razon de su ejercicio, no podra darse a conocer - salvo | os casos que otras
|l eyes asi lo determinen o cuando se trate de evitar un mal nmayor y sin
perjuicio de lo previsto en el Cbédigo Penal, sino a instituciones,
soci edades, revistas o publicaciones cientificas, prohibiéndose facilitarlo
o utilizarlo con fines de propaganda, publicidad, lucro o beneficio

personal .

No obstante, conb ya se adelantd, el derecho a la
vida privada no es absoluto, y, concordantenente con ello, la
| egi sl aci 6n vigente admte, bajo ciertas condiciones, la in-
jerencia en ese anbito protegido. En tal sentido, el misnp
articulo antes citado exceptua a | os médi cos de di cha obli ga-

cion en los "(...) casos que otras leyes asi | o determ nen o
cuando se trate de evitar un mal nayor y sin perjuicio de |lo
previsto en el Cbdigo Penal (...)"

Por otra parte, la confidencialidad cede frente a |la
obl i gaci 6n de denunciar determ nadas enfernedades conp |a
| epra, pestes, |as enfernedades venéreas en periodo de conta-
gio (leyes 11.359, 11.843, 12.331 y 16.668, respectivanente),
| as enf ernedades i nfectocontagi osas o transm sibles a |as que
se refiere la ley 15.465, o la obligacion de denunciar |os
naci m entos y defunciones (leyes 14.586). Qras tantas excep-
ciones surgen de la ley 23.798 de la lucha contra el sida y su
decreto reglanentario, que, entre otras hipotesis releva al
médi co del secreto "para evitar un mal nmayor". Esta udltim
formula, tanbi én utilizada en el articulo 11 de la ley 17.132
ya citado, deja librada a | a apreciaci 6n al profesional de |la
salud | a necesidad de revel ar el secreto nedico.

99) La obligacion de denunciar |os delitos perse-

gui bl es de oficio que, segun el articulo 177 del Cbddi go Pro-
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cesal Penal de la Nacioén, tienen "...los funcionarios o em
pl eados publicos que | os conozcan en el ejercicio de sus fun-
ciones. 2- Los nedicos, parteras, farmacéuticos y denas per-
sonas que ejerzan cualquier rama del arte de curar, en cuanto
a los delitos contra la vida y la integridad fisica que co-
nozcan al prestar |los auxilios de su profesidn, salvo que |os
hechos conoci dos estén bajo el anparo del secreto profesio-
nal...", es cono |las otras normas nenci onadas més arriba, una
restriccion legal a la privacidad en funci 6n que conpete al
Est ado de prevenir y sancionar |a com sion de delitos.

En este sentido, asi cono diversas normas procesal es
penal es establ ecen cual es deben ser | o0os recaudos que preceden
el avance del Estado en determ nados anbitos conmb e
domcilio, la intrusioén en el espacio de privacidad que rodea
| a rel aci 6n nedi co- paci ente, tanbi én se encuentra regl ada por
| as normas antes citadas, cuya constitucionalidad no ha sido
i mpugnada a | o largo del proceso. De nodo que, mas all & de |as
cl ausul as constitucional es que garantizan el derecho de |as
personas al respeto de su vida privada, en el caso |a sol ucidn
se encuentra regida por |as citadas disposiciones |egales y es
en funci 6n de estas ultims que corresponde determnar si |a
causa tuvo un origen valido en |la denuncia de un profesiona
de | a sal ud.

10) Sobre |la base de o que se |leva dicho hasta
aqui y establecida la inteligencia que corresponde otorgar a
| as cl dusul as constitucional es en juego, corresponderia, de
conform dad con el principio general sentado en el articulo 16
de la ley 48, revocar |la sentencia apelada y ordenar el
di ctado de un nuevo pronunci am ento que resuelva si, en el
marco de las |eyes nacional es nencionadas (Cbddi go Procesal
Penal de la Nacion y ley 17.132), la noticia que |os nedicos

dieron a la policia sobre |a situaci 6n de Bal divieso consti -
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tuye una denuncia valida o, por el contrario, inplicdé una
fractura del secreto médico, tema que, en principio no co-
rresponde a ninguna de las cuestiones federales que, de
acuerdo con el articulo 14 de la nmisma |ley, dan lugar al re-
curso extraordinario.

Sin enbargo, el considerable tienpo que ha insum do
la tram taci 6n de esta causa y, en especial, |a deliberacion
por esta Corte del punto central vinculado con el derecho
constitucional a la vida privada, su reglanmentaci on |egisl a-
tiva y la incidencia sobre |la resoluci én de esta causa, jus-
tifican hacer uso de |a excepcional atribucion establecida
tanmbi én en el articulo 16 de la ley 48 y pasar a | a resol uci 6n
sobre el fondo de la cuestion (Fallos: 189:292; 220:1107;
325: 3000) .

11) Conmp se ha visto, la ley 17.132 define el se-
creto médico conp toda aquella informacion que "llegare a
conoci mento" de | as personas que practican el ejercicio de |la
nmedi ci na, odontologia y actividades de colaboracién "con
notivo o en razon de su ejercicio". Tanbi én se nenciond que el
al cance del secreto nmédico en conexi 6n con hechos de carécter
delictivo, se encuentra fijado, en el anbito federal, por e
Cbdi go Procesal Penal de |la Naci6n que, en su articulo 177,
est abl ece dos estandares diferentes, uno para | os funcionarios
y enpl eados publicos y otro para | as personas que ejerzan e
arte de curar: los prinmeros tienen el deber de denunciar todo
delito que Ilegue a su conocimento en ejercicio de sus
funci ones, |os segundos sol anente los delitos contra la vida y
la integridad fisica que no hayan sido conocidos bajo el
anparo del secreto profesional

Cuando se trata de personas que revi sten anbas con-
di ci ones, es decir, actuan en caracter de funcionarias y ne-

di cas simultaneanente, se presenta el problenma de decidir cua
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de | os dos deberes deben cunplir, puesto que el significado de
uno y otro es diverso y, al nonmento de su aplicaci 6n, pueden
i ncluso resultar nutuamente excluyentes. Esto sucede cuando
tal es personas funcionari as-nmédi cas, en ocasi 6n de su trabajo
toman conocimento de un delito que no es de |os que se
dirigen contra la vida o la integridad fisica. En tales
circunstancias el msnb sujeto se encontraria, a la vez,
obl i gado a denunci arl o, por ser funcionario (segun el articulo
177.1), relevado de denunci arlo, por ser nédico y no tratarse
de un delito contra la vida o la integridad fisica (segun e
articulo 177.2) e, incluso, inpedido de denunciarlo, por
tratarse de un hecho conocido con notivo o en razén de |a
atenci on nmeédica (articulo 11 de la ley 17.132). Esta con-
fluencia de normas pudo tornar incierta para |os nédi cos que
atendi eron a Bal divieso | a decision sobre cual era |a accioén
debi da, aunque, conop se vera, ello no puede redundar en per-
juicio del inmputado al nonento de decidir sobre |a procedencia
de |l a acusaci 6n en su contra.

Es cierto, cono se ha dicho (p.e. Soler, Sebastian,
Derecho Penal, Buenos Aires, 1951, Tormo |V, Capitulo 107,
apartado X), que si a |los nmedicos funcionarios publicos se |es
exi ge el deber de denunciar propio de todos |os funcionari os,
entonces se produciria un efecto social discrimnatorio entre
| as personas que tienen recursos para acceder a l|la nedicina
privada y aquellas que solo cuentan con |la posibilidad que
brindan | os establ eci mentos estatales: |las primeras contarian
con una protecci 6n de un secreto nedico (y, por ende, de su
salud) mas anplio que |as segundas. Por otra parte, dado que
las normas sobre secreto neédico tienen la finalidad que
al canza tanto a l|os nédicos publicos conb a |os privados
(facilitar un anmbito protegido que permta |a obtenci 6n de

toda la infornmaci 6on relevante para su salud que el paciente
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pueda brindar), es razonable entender que el nenor al cance del
deber de denunci ar que pesa sobre | os nédicos, establ ecido en
el articulo 177.2 del Cbodigo Procesal Penal de |a Nacion, se
justifica tanto a una cono a otra clase de facultativos. Por
tal es razones, debe concluirse que el deber de denunciar que
pesa sobre | os médi cos publicos, es decir aquellos que ejercen
| a nmedicina en su condici 6n de funcionarios estatales, es e
m sno que tienen | os médi cos privados y no va nmas alla.

12) Resta sefalar que, adenmas de no encontrarse
obligados a dar noticia a la policia, |os nédicos que aten-
di eron a Bal di vi eso tenian prohi bido hacerlo, segun la inter-
pretaci 6n que se ha hecho anteriornente de l|as normas que
regl anentan este aspecto de la vida privada. En efecto, estéa
fuera de toda discusion que |los facultativos tomaron conoci -
mento de |la existencia de droga en el tracto digestivo de
Bal di vi eso con notivo de prestarle atenci6on nedica (articulo
11 de la ley 17.132) y, por otro | ado, ninguna al egaci 6n se ha
hecho de que estuviesen presentes algunas de |las circuns-
tanci as que rel evasen a | os nedicos del secreto, esto es, que
hubi esen actuado en el entendimento de que se encontraban
ante un delito contra la vida o la integridad fisica o que
estuvi esen ante | a necesidad de evitar un mal mayor, estable-
ci das respectivanmente o en el articulo 177.2 del Codigo Pro-
cesal Penal de la Nacidon en el msnp articulo 11 de la ley
17.132.

Por ello y oido el sefor Procurador General, se hace
lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordi-
nari o se revoca | a sentenci a apel ada, se declara |a nulidad de
todo | 0o actuado en esta causa y se absuelve a César Al ejandro

Bal di vi eso, de |as demds condici ones personal es obrantes en
autos, del delito de transporte de estupefacientes (articulo 5°

inciso ¢c de la ley 23.737), en calidad de autor, por el que
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fuera acusado, sin costas. Agréguese |la queja al principal.
Hagase saber y devuél vase. CARMEN M ARG BAY.
ES COPI A

Recurso de hecho interpuesto por |la Defensora Oficial Dra. Stella Maris Martinez,
en representaci 6n de César Al ej andro Bal di vi eso.
Tri bunal de origen: Camara Nacional de Casaci 6n Penal - Sala IlI.
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Supr ema Cort e:

-l -

La Sala Il de |a Camara Naci onal de Casaci 6n Pena
rechazo el recurso de casaci 6n interpuesto por |a defensa de
César Al ej andro Bal divi eso, quien habia sido condenado por el
Tribunal Oral en o Crimnal Federal de Salta a |la pena de
cuatro afios de prision por el delito de Transporte de Estupe-
facientes. Contra esa resolucion | a defensa interpuso recurso
extraordinario federal, que fue declarado inadmsible, ante |lo

cual se interpuso |a presente queja.

-11 -

Los hechos que dieron lugar a | a condena di ctada por
el Tribunal Oal en lo Crimnal Federal de Salta tuvieron
origen el 20 de octubre de 2002, cuando a las 10:30 hs., Bal-
di vieso ingresd para su atenci 6n a |la guardia de energencias
del Hospital San Bernardo donde, |uego de ser asistido por
di stintos profesionales, se |le diagnostico |a ingesta de el e-
nment os extrafos; |uego pudo determ narse que se trataba de
capsul as que contenian clorhidrato de cocai na.

Si bien no surge con claridad de qué nodo el agente
de policia Torres, que se encontraba en servicio en el |ugar
tond noticia de estas circunstancias y las conmunic6é a | a sub-
oficial ayudante Andrea Carolina Yapura, cabe presumr que esa
informaci 6n privilegiada fue divulgada por |os médicos

trat ant es.

-1 -
La defensa técnica de Baldivieso plantea, basica-
mente, dos agravios. El prinero de ellos consiste en que al

utilizarse conp prueba todas aquellas circunstancias que sur-
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gieron de | a conparecencia del inputado a un hospital publico,
se viol6 la garantia constitucional que protege contra |a
aut oi ncrim naci 6n. En efecto, segun sostiene esa parte, la
"deci si 6n" de Bal divieso de concurrir a ese establ ecimento no
era |ibre, ya que careciendo de nedi os para pagar una atenci on
privada, y ante el riesgo que corria su salud, no pudo optar
por otra alternativa, con lo cual |a situacidén forzdé una
conduct a de aut oi ncri m naci én.

Por otra parte, los recurrentes fundaron con nas
precision que el origen del procedimento estaria viciado
porque tendria su punto de partida en la revelacion ilegitim
de un secreto profesional. De esa manera, a través de la regla
de excl usi 6n, corresponderia disponer el dictado de |Ia nulidad
de todo | o actuado. Tanbi én argunentd, de manera simlar ala
del prinmer agravio, que el inmputado no pudo optar por asistir
a un nédico privado, en cuyo caso |la solucidn respecto a la
viol aci 6n del secreto médico no habria sido puesta en duda. En
ese sentido criticaron la interpretaci on jurisprudencial de
derecho positivo que consiste en sostener que el nmédico que es
funci onari o publico por desenpefiarse en un hospital publico no
estd sujeto al secreto nedico (o incluso esta obligado a
denunciar), mentras que el médico que atiende privadanente
tiene el deber de guardar silencio. Tanbi én forma parte de |la
argunent aci 6n de | a defensa respecto del agravio relativo a |la
ilicitud de un procedimento iniciado en violacion de un
secreto nédico, la conparacién entre |os bienes juridicos
protegi dos por el secreto (la intimdad y, nediatanmente, la
integridad fisicay la vida) y el interés en |la persecuci6n
penal de delitos ya conetidos. En esa conparaci 6n, segun la
def ensa, prepondera sin dudas el priner conjunto de bienes

juridicos.



S.C. B. 436; L. XL.-

-1 V-

Consi dero que | os agravi os pl anteados por |a recu-
rrente suscitan cuestion federal, tal conb lo entendid la
mayoria de V.E. en un supuesto anélogo (Fallos: 320:1717,
consi derando 5%, pues tanto en ese precedente conb en este
caso se trata de establecer la legitimdad de | a prueba obte-
ni da en un proceso seguido por infraccién a la ley que reprine
el trafico de estupefacientes, a partir de la asistencia
médi ca brindada en un hospital publico al inputado que concu-
rrido alli a requerir su atencion, |o que conduce a establ ecer
el alcance de las garantias del debido proceso legal y la
prohi bi ci 6n de autoi ncri m naci 6n, en una causa instruida por
delitos de natural eza federal.

Si bien la critica que se funda en el respeto al
derecho a la intimdad a través del anparo al secreto médico
aparece mayornente desarrol |l ada recién en el escrito de queja,
entiendo que tal circunstancia no constituye o6bice para su
consi deraci 6n, por reconocer su fundanento en las msnas
garantias constitucionales invocadas en el recurso, respecto
de cuya interpretacién la Corte no se encuentra |imtada por
| os argunentos de |as partes (conf. Fallos: 307:1457; 308: 647,
319: 3040, entre otros).

En efecto, el nucleo del agravio consiste en que no
puede utilizarse la informaci 6n aportada por el inputado al
concurrir a un hospital publico y revelar, directa o indirec-
tanente, su conducta anterior ilicita. En ese sentido, |as
al egaciones relativas a la violacion de |a garantia contra |a
autoincrimnacion y la violacion del secreto nedico son dos
especies diferentes del género conun de |la inposibilidad de
valorar la informacion y |os el enentos de prueba obteni dos a
partir de la actividad del propio acusado de concurrir al

servicio de asistencia nedica publica.
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Tanpoco paso por alto que el Tribunal ya se pronun-
ci 6 sobre esa cuestion en el recordado precedente de Fall os:
320: 1717. Sin enbargo, con base en ciertos aspectos que, segun
| o apreci o, no han sido entonces materia de andlisis, habré de
proponer una soluci on diferente sobre el punto.

En tal sentido considero conveni ente recordar que el
secreto nmedico es un dispositivo tendiente a asegurar |a
intimdad relativa a un anbito privado cono o es la infornma-
ci 6n acerca del propio estado de salud psicofisica. El carac-
ter privadisino de esa informacion y |la sensibilidad de sus
revel aci 6n convierten a este anbito de la intimdad en cons-
titutivo de la dignidad humana. V.E. ha reconocido, en un
i nportante precedente (Indalia Ponzetti de Balbin v. Editoria
Atlantida S. A, Fallos: 306:1892), que el derecho a Ila
intimdad esta consagrado en el articulo 19 de |la Constitucion
Nacional . Alli V.E sostuvo explicitanente:

"Que en cuanto al derecho a la privacidad e intim -
dad su fundanento constitucional se encuentra en el art. 19 de
| a Constituci on Nacional. En relacion directa con la libertad
i ndi vidual protege juridicamente un &anbito de autononia
i ndividual constituida por |los sentimentos, habitos vy
costunbres, las relaciones famliares, |a situaci 6n econom ca,
| as creencias religiosas, la salud nental y fisicay, en sunm,
| as acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta |as
formas de vida aceptadas por |a conmuni dad estan reservadas a
propio individuo y cuyo conocimento y divulgacion por |os
extrafios significa un peligro real o potencial para |a
intimdad. En rigor, el derecho a |la privacidad conprende no
s6lo a |l a esfera donestica, el circulo famliar y de am stad,
sino a otros aspectos de |la personalidad espiritual o fisica
de | as personas tales conp |la integridad corporal o |a inmagen

y nadi e puede inmscuirse en |la vida privada de una persona ni
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viol ar areas de su actividad no destinadas a ser difundidas,
sin su consentimento o el de sus famliares autorizados para
elloy sb6lo por ley podra justificarse la intromsion, sienpre
gue nedie un interés superior en resguardo de la libertad de
|l os otros, |a defensa de |a sociedad, |as buenas costunbres o

| a persecuci 6n del crinen." (considerando nunero 8).

Devi ene entonces necesario discernir si, en el caso,
y segun |os paréanetros contenidos en el precedente citado,
debia preponderar el derecho a la intimdad o si existia un
interés superior que lo linitara.

De | a respuesta a tal interrogante dependera si, en
el caso, la noticia dada por el médico tratante inplicd al guna
violacion de los derechos de l|la intimdad del paciente
(posteriornente inputado) y, por lo tanto, si el proceso que
se inicia en su contra tiene su origen en un acto juridica-
nmente nul o que convierte a todo el proceso en ilegitino o si
contrarianente, se tratd de una conducta ajustada a derecho.

En definitiva, conp otras tantas veces, debe deci-
dirse qué interés, por ser nmas profundo, es preponderante: si
preservar el secreto nédico (lo cual, conp se vera, no recibe
excl usi vanente una argunentacion relativa al derecho de |a
persona en concreto portadora del derecho, sino nas bien otra
trascendente) o pronover el castigo penal de los delitos re-

lativos a la tenencia y tréafico de estupefacientes.

- V-

En tal sentido cabe destacar que el secreto nedico
estd protegido penalnente, en tanto |a divulgacién sin justa
causa, por parte del nedico tratante, de | os secretos confia-
dos por su paciente -relativos a su salud- o de cual quier dato
medi co obtenido por el profesional en el nmarco de |a consulta

y tratam ento tiene prevista una pena (articulo 156 del Cdadigo

-5



Penal ).

A su vez, el articulo 177 del cdédigo de forma esta-
bl ece que: "tendran obligaci 6n de denunciar |os delitos per-
segui bl es de oficio: 1) Los funcionarios o enpl eados publicos
que | os conozcan en el ejercicio de sus funciones. 2) Los
médi cos, parteras, farnmacéuticos y denas personas que ejerzan
cual quier rama del arte de curar, en cuanto a los delitos
contra la vida y la integridad fisica que conozcan al prestar
| os auxilios de su profesion, salvo que | os hechos conoci dos
estén bajo el anparo del secreto profesional."

Segun |o veo, en el caso no tiene aplicacion el
deber que inpone el inciso 2 de esa disposicioén, pues |os
delitos relacionados con |os estupefacientes no estan com
prendi dos dentro de |as categorias alli nencionadas sino, en
todo caso, en aquellos que afectan |a sal ud publi ca.

En efecto, si bien la ley 23.737, conplenentaria del
Codi go Penal, no nmenciona en un titulo cual es el objeto de su
proteccion, la revision de sus tipos penales no arroja una
interpretaci on favorable a |l a idea de que castiga conductas de
dafio directo a terceros en el sentido de que estas conductas
i mpliquen de manera innediata un ataque a la vida o la
integridad fisica. Mas bien se trata de figuras de peligro o
de lesion a la salud publica. Esta interpretacion se ve
respal dada, ademds, por el hecho de que la ley 23.737 al in-
corporar algunos articulos al Codigo Penal, lo hace en e
Titulo VI1 "Delitos contra |a seguridad publica", Capitulo IV
"Delitos contra | a salud publica. Envenenar o adulterar aguas
potables o alinentos o nedicinas". En esencia, esos delitos
i ncor porados al Codigo Penal coinciden material nente con | as
conduct as penadas directanente por la ley 23.737 en tanto se
trata del sum nistro de sustancias capaces de producir un dafio

en | a sal ud.
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Pero adenmas, incluso en | os casos de delitos contra
| a vida, el deber de denunciar decae si |os hechos conoci dos
estan bajo el anparo del secreto profesional, cuyo al cance se
torna entonces necesari o determ nar.

Por otra parte, si se repara en que |a violacioén de
ese limte puede resultar incrimnada, aquella inteligencia
debe ser establ ecida conforme al principio de |egalidad. Por
|l o tanto cabe concluir en que el deber enunciado en el inciso
2 rige, entonces, solanmente en caso de delitos contra la vida
y la integridad corporal, y no es posible una extensi én ana-
| 6gi ca del deber a |l a denuncia de otros delitos.

Respecto del inciso 1, pienso que el punto de vista
relativo a que | os neédicos de hospital es publicos, en su rol
de funcionarios, estarian obligados a |Ilevar a cabo |as de-
nuncias -mas alla de la forma en que se interprete el inciso
2- no puede ser fundanentada concluyentenente, pues no hay
razones para considerar que |as previsiones expresas del in-
ciso 2 respecto de los nédicos y el secreto profesional no
deben ser consideradas validas tanbi én respecto del supuesto
del inciso 1.

Asi se desprende de | as ensefianzas de Sol er, cuando
sostenia que esa cuestion "ha suscitado al gunas dudas con
respecto a | os nédi cos enpl eados en hospital es publicos. Pero
| a admi si 6n del principio contrario inporta sancionar direc-
tanmente un privilegio de clase altanente innoral, pues |as
pobres gentes que concurren a la Asistencia Publica o a |os
hospi tal es de caridad se pondrian autométi canente en nanos de
la justicia. En canbio, al msno médico, después de atender su
servicio hospitalario gratuito, seria posible, en su con-
sultorio, conprarle, junto con la tarjeta, el silencio profe-
sional consi derado por todos, en ese caso, conp obligatorio.

La obligatoriedad del secreto no depende en absoluto de |a
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forma gratuita o renunerada con que fue prestado, sino de |la
natural eza m snma del socorro, de su caracter necesario, y esta
condicion la tiene tanto el socorro del nédico particular cono
el del nmédico enpleado, y aun es mas frecuente que la
i ntervencion de los servicios publicos tenga lugar en si-
tuaci ones extremas" (Derecho Penal Argentino, Tea, Buenos
Aires, 1946, Tono |V, pag. 146).

O ra razon que se opone fuertemente a esa interpre-
taci 6n consiste en que el inciso 1 regula el deber de denun-
ciar para todo funcionario publico en general, y cuando el
| egi sl ador quiso regular explicitanente lo relativo al deber
de denunciar en el anbito de la consulta nédica, |o hizo ex-
plicitanmente en el inciso 2, en el cual, en realidad, dejd en
claro que el deber de denunciar tenia cono |imte (ademas de
que se tratara de | os especiales casos de |los delitos contra
la vida y la integridad fisica) la supremacia del secreto
profesional. En ese caso, el |egislador no necesitd hacer una
diferencia entre el funcionario publico y el nédico no fun-
cionario, ya que al estatuir un deber especial a cargo del no
funcionario, el estado |lo inviste de wuna posicidn cua-
si-funcional, o dicho de otra manera, |e atribuye un deber
institucional que no es posible de distinguir del deber que
ti ene un funcionario.

Pero sea cono fuera, mas all & de | as interpretacio-
nes propias de |a redaccién legal, lo cierto es que |a deci-
si6én de la cuestion no puede depender de interpretaciones
técni cas sobre el alcance de | os preceptos que estén basadas
meranmente en la interpretacion de la letra de la ley. Conpo ya
|l o adelanté, | a decision de |a cuestion depende, a un nivel
mas profundo, de la contraposicién de dos derechos. Por un
| ado, el derecho a la intimdad de |la persona que busca el

auxilio de un nmédico, y por otro lado el interés legitino del
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Estado en la represion del delito. Este es el conflicto que
hay que resolver, mas alla de las interpretaci ones normativas
estrechas de los articulos 156 del Cddigo Penal y 177 del
Cbodi go Procesal Penal que, por |lo denmas, dificilnente aclaren

de manera concl uyente | a cuesti on.

-Vl -

Sienpre en el aféan de resolver satisfactorianente
ese conflicto, quiero ahora destacar que |a confidencialidad
medi co- paci ente, asegurada nedi ante el deber inmpuesto al pri-
mero de ellos de no revel ar datos sobre el estado de salud de
| as personas a quien atiende, es una institucion cuyos orige-
nes parecen renontarse ya a Hi pocrates, quien en |la fornmul a-
cion de su célebre juramento incluyd el caracter secreto de |la
i nformaci 6n acerca de |os pacientes (conf. M Kotler, E.
Wtztum R Mester y B. Spivak, Mdical Confidentiality in the
New Israeli Patients' Rights Act (1996): Does it Add or
Detract?, Medicine and Law, v. 19, 2000, ps. 113 y ss., p.
113). Sobre la indudable existencia de la institucion del
secreto nmédi co, no so6lo recogida en todo cédigo de ética meé-
dicay Ley de Ejercicio de la Medicina (articulo 11 de la ley
17.132), sino arraigada unifornmenente en |a préctica cotidi ana
ya conmo un entendimento tacito, no es necesari o extenderse
mas. Si es relevante, para |as ponderaci ones que tienen peso
en la decision de l|la cuestion, detenerse en |as nodernas
formas de fundanmentaci 6n del derecho a la intinmdad que se
protege con el secreto nedico.

El val or del secreto nedico cono institucion ha sido
fundanmentado a través de argunentaci ones tanto deont ol 6gi cas
cono utilitarias (conf. Sabi ne M chal owski , Medi ca
Confidentiality for Violent Patients? A Conparision of the
German and the English Approach, Mdicine and Law, vol. 20,
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2001, p. 569 y ss. p. 571). En efecto, el derecho del paciente
a tener una esfera privada en lo relativo a su condiciodn
psiquica y fisica puede considerarse conb un derecho persona
y por lo tanto digno de protecci6n cono bien en si msno. Pero
tanbi én es frecuente la argunentacion de |a necesidad de
mant ener intangi ble el secreto nédico en | os casos individua-
|l es conb manera de proteger el bien comin -trascendente al
derecho individual - de una correcta adm nistraci é6n de trata-
m ent os nmédi cos, y con ello, por supuesto, asegurar el bien de
| a salud puablica. El razonam ento, explicado de otra manera,
consiste en |o siguiente. Mediante el aseguram ento a cada
paci ente en concreto de que se conservara su secreto nedico,
se consigue el bien general consistente no ya (solanente) en
| a protecci 6n del secreto de ese paciente que fue cel osanente
guar dado, sino que se pronueve |a confianza general de que
habra confidencialidad. De esa manera, al fortal ecerse ese
sentimento, se maximza la frecuencia de la recurrencia de
| os pacientes al tratam ento nédico, que se veria dism nuida,
por el contrario, si no fuera esperable que |os datos intinops
seran manteni dos con caracter privado. Por lo tanto, se
pronmueve | a sal ud publi ca.

Anbas argunent aci ones pueden verse entre nuchos
otros lugares en el fallo del Tribunal Constitucional Al emén
del 8 de marzo de 1972 (BverfCGE 32, 373). Respecto de la fun-
danmentaci 6n a través de la idea del secreto conp un derecho
personal, esa corte sostuvo |la raiganbre constitucional de
derecho a la privacidad con un argunento facil mente trasl ada-
ble a cual qui er pais con una constitucion liberal protectora
de | os derechos fundanentales. En efecto, el derecho a una
esfera de intimdad se rel aciona con el derecho humano basi co
al libre desarrollo de |la personalidad y |a intangibilidad de

| a di gni dad humana, que debe pernmanecer protegi da respecto de
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introm siones estatales (BverfCGE 32, 373, p. 379 y s.) H
Tri bunal tanbi én sostuvo, por otra parte, el argunento utili -
tarista relativo a que |la confianza individual en que |o co-
noci do por el médico serd mantenido en secreto pronueve a
ni vel general el sistema de prestaci on de salud (fallo citado,
p. 380).

La argunentaci on rel ativa al efecto general, prono-
tor de la salud publica, es tanbién explicada por Costin
(Lawrence Gostin, Health Information Privacy, Cornell Law
Review, v. 80, 1995, ps. 451 y ss., p. 511) quien sostiene que
la ley que protege |a confidencialidad esta justificada en |a
necesi dad de desarrollar la confianza en el nedico, de tal
nodo que |os pacientes se sientan libres de revelar |os
aspectos mas intinbos de sus vidas; por lo tanto, segun el
autor, la confidencialidad esta disefiada para pronover el
proceso terapéutico, y para fortalecer |os vinculos n&di-
co-paci ente conb un bien social general. Daniel Shuman (The
Oigins of the Physician-Patient Privilege and Profesional
Secret, Southwestern Law Journal, v. 39, 1985, ps. 661 y ss.
nota 13) ubica la prinera formulaci é6n del argunmento utilita-
rista en el afio 1847, en el Codigo de Etica de la Sociedad
Medi ca Aneri cana.

Por supuesto que, conp sucede en el anbito de todo
derecho, fundanentado de |a manera que fuera, pueden existir
otros intereses que conpitan con él por l|la suprenmacia vy,
frente a |los cuales, deba ceder, conp podria ocurrir si se
encontrara conpronetida la integridad fisica o la salud en
concreto de otra u otras personas cuyo resguardo dependi era de
| a di vul gaci 6n de i nfornmes neédi cos confi denci al es.

Tanmbi én respecto a |las argunentaciones utilitarias
se precisO6 en alguna ocasion, que el derecho a la intimdad

debia ceder ante un interés mayor, aun cuando se admitiera que
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la confianza de los individuos en |la confidencialidad del
tratam ento se viera nenoscabada. La Suprema Corte de Cali-
fornia, en el fallo del 1 de Julio de 1976, "Vitaly Tarasoff
et al. v. The Regents of the University of California et al."
sostuvo, en un caso en el que se discutia, entre otras cosas,
si podia ser considerado una violaci 6n del deber de confi den-
cialidad | a comuni caci 6n de un terapeuta sobre |a peligrosidad

de un paciente para |a vida de una persona que "...la politica
publica favorable a | a proteccion del caracter confidencial de
| as conuni caciones entre el paciente y el psicoterapeuta debe
ceder ante el extreno en el que |a revel aci 6n es esencial para
prevenir el peligro para otros. El privilegio protectorio
termna alli donde com enza el peligro publico".

Se trata en definitiva de cuestiones opinabl es cuya
di | uci daci 6n escapa del punto a resolver, pero lo que si lo
integra y parece nmucho nas claro, a m nodo de ver, son |os
casos en los que el valor del secreto nedico se contrapone
sél o con el interés general en |a persecuci 6n penal y no a un
peligro que esté en relacion con | os hechos del caso en con-
creto. Tal fue la solucioén adoptada en el fallo antes citado
del Tribunal Constitucional alenman, en el que se negd que se
encuentre justificada la intromsion en |a relaci én de priva-
cidad por el solo interés en |a dilucidaci on de hechos crim -
nal es que se inputan al paciente; ello lesionaria su derecho
fundanmental a que se respete su esfera privada (BverfGeE 32,
373, p. 381).

En el derecho aleman, |as excepciones al deber de
guardar el secreto médico, protegido nediante el tipo penal
del paréagrafo 203 del Codigo Penal alenman (equival ente al
articulo 156 del Cbdigo Penal), estan regul adas de manera muy
restrictiva en |os paréagrafos 138 y 139. Pero, en todo caso,

| a resolucién entre el conflicto de guardar el secreto nedico

-12-



S.C. B. 436; L. XL.-

y el deber de denunciar se plantea -incluso desde el punto de
vista del derecho positivo, recogido en |las normas citadas-
s6l o respecto de la evitacion futura de delitos graves, y nho
respecto de | a necesi dad de persecuci 6n de hechos ya coneti -
dos. La literatura corriente rechaza |la idea de que el con-
flicto con el interés en la persecuci 6n de delitos pasados
deba decidirse en contra de | a subsistencia del secreto nedi-
co. Asi por ejenplo Lenckner (Schénke/ Schroéder, Strafgesetz-
buch Kommrentar, Minich, 1991, p. 1484), con cita de literatu-
ra, afirma que el interés en | a persecuci 6n penal no justifica
la lesion del deber de confidencialidad, salvo en casos
especi al mrente graves, que inpliquen una perturbaci én persis-
tente de la paz (por ejenplo, actos de violencia terrorista),
cuando existe el peligro de que el autor siga realizando he-
chos delictivos considerables. Sin enbargo, continua este
autor, si el obligado a confidencialidad obtuvo el conoci -
m ento del hecho porque el autor es su paciente o mandante,
s6l o existe una autorizaci 6n para revelar el secreto en casos
de altisima peligrosidad para el futuro, y ello tanpoco pro-
cede si el autor se dirigi 6 al abogado (asunci 6n de | a defen-
sa) o al médico (por ejenplo, para el tratam ento de una ano-
mal ia de | os inpulsos) a causa de ese hecho.

Soler afirnmd (op. cit. p. 144) respecto de una |e-
gi sl aci 6n procesal nodificada -aunque de nmanera no esencial - y
en base a fundanentos material es i nperecederos, respecto de |a
situaci 6n de conflicto del autor de un hecho consistente en
tener que elegir entre el padecimento fisico y |la posibilidad
de ser procesado, lo siguiente: "No existe el deber de
denunci ar, en consecuencia, y si deber de guardar secreto,
cuando | a denuncia expone al necesitado a proceso, porque su
padeci mento es el resultado de |la propia culpa crimnal."

En la tipologia de casos que se analiza aqui, sin
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enbargo, no existe un peligro de ninguna especie, ni abstracto
ni concreto, para terceros. El hecho delictivo del transporte
term né de nmanera fracasada: de |a conducta en concreto del
i mput ado, ya no se deriva ningun peligro, porque su accion fue
interrunpida y la sustancia peligrosa salid del circuito de
di stribucion y conercializacion. Ello independi entenmente de
cual es sean | os deberes restantes de | os nedi cos respecto del
materi al obtenido y |as potestades del Estado para control ar
la correcta disposicion de |la sustancia. En definitiva, el
interés en la proteccién del secreto médico s6lo entrd en
conflicto con el interés general en la investigacion de
delitos, pero no con un peligro real -ni siquiera potencial-
para terceros.

Ahora bien, un derecho de esa indole, es decir, un
derecho personalisino a una esfera de intimdad, en cual quiera
de sus fundanent aci ones (|l a deontol 6gica, en el sentido de un
derecho en si msno que hay que proteger, o la utilitaria, la
protecci 6n de |l a privacidad para pronover |a salud publica)
supera al interés social en la aplicacion de una pena. En
efecto, la disposicién de la informaci 6n sobre el propio es-
tado de salud es una esfera de intimdad privilegiada, que
origina un deber de confidencialidad superior (conf. Benjamn
Freedman, A Meta-Ethics for Profesional Mrality, Ethics, v.
89, 1978, ps. 1y ss., p. 4y passim. El interés en |a per-
secuci 6n del delito tiene un peso nenor que |a proteccion de
| a confianza general de recurrir a |a ayuda nmédi ca cono pro-
notor del sistema de salud publica. Tanpoco es aplicable el
argunmento, a todas luces falso, de que con una decisiobn en
este sentido se vuelve inaplicable | a persecuci 6n penal de | os
delitos de tréafico. Conp es evidente, |la consecuencia de la
falta de realizacion de | os fines del derecho penal solo tiene

| ugar cuando hay un interés preponderante a proteger, conpo en
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este caso, pero ello no proyecta ninguna consecuencia sobre |a
persecuci 6n de | os delitos de tréafico, incluso |los Il evados a
cabo nedi ante | a nodalidad del transporte de sustancias dentro
del cuerpo de personas, cuando |as nodalidades de su
descubrimento no inpliquen un conflicto conp el sefial ado

aqui .

-VII -
En concl usi 6n, opino que debe hacerse lugar a la
guej a, declararse procedente el recurso extraordinario y re-
vocarse | a sentenci a apel ada para que, por quien corresponda,

se dicte una nueva con arreglo al criterio antes expuesto.

Buenos Aires, 8 de agosto de 2006.
ES COPI A ESTEBAN RI GHI
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