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Registro N°; 18559

/l/n la Ciudad de Buenos Aires, alos 2 diapid® del afio dos mil once, se
reune la Sala Il de la Camara Nacional de Casd&adial integrada por el doctor
Guillermo J. Yacobucci como Presidente y los deddruis M. Garcia y Raul
Ramén Maduefio como Vocales, asistidos por la Se@eke Camara doctora Sol
Déboli, a los efectos de resolver en los térmimdsud. 455 C.P.P.N., en la causa
namero 13.957 del registro de esta Sala, carattiiolale Herrera, Marcela y
otro s/ recurso de casacion”, el recurso de casaciterpuesto contra la
resolucion de fs. 86/116 del incidente n® 5.47/n@arecieron los recurrentes,
doctora Roxana Pifia y doctores Alejandro Carriotakio Marcelo Silva e
Ignacio Padilla, apoderados de Marcela Noble Harele Felipe Noble Herrera,
por la defensa de los imputados Ignacio Fabio Kidtrma Nélida Teresa
Cadoppi y Aldo Rico la Defensora Publica Oficiatthva Laura Beatriz Pollastri,
por el Ministerio Publico el sefior Fiscal GenerallROmar Plée y el sefior fiscal
Jorge Auad, por los querellantes Estela Gualdezanos Alberto Miranda su
apoderada la doctora Alcira Rios, con el patrodeiaoctor Pablo Llonto, por la
Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo, también adanitomo querellante, su
presidenta sefiora Estela Barnes de Carlotto, gdoderados de la asociacion,
doctores Alan lud y Mariano Gaitan.

Efectuado el sorteo para decidir el orden de votadiesultaron
designados para hacerlo en primer término el joetod Luis M. Garcia y en
segundo y tercer orden los jueces doctores y @uile]. Yacobucci y Radul

Ramén Madueiio, respectivamente.

El sefior juez doctdruis M. Garcia dijo:

-I-
1) Que por auto de 21 de diciembre de 2010 la jtezieral de San



Isidro habia resuelto, en cuanto aqui concierng‘lll.- HACER LUGAR a la
medida de prueba solicitada por la querella AsoitiacAbuelas de Plaza de
Mayo, disponiendo asi LA EXTRACCION DIRECTA, CON SIN
CONSENTIMIENTO, DE MINIMAS MUESTRAS DE SANGRE,\&ALPIEL,
CABELLO U OTRAS MUESTRAS BIOLOGICAS perteneciestieforma
indubitada a MARCELA Y FELIPE NOBLE HERRERA, lag gesultan
necesarias para dar curso al peritaje de polifoormeés de ADN con fines
identificatorios ordenado en autos[fs. 5461/54621&6144]. La diligencia
debera efectuarse segun las reglas del saber médiemdo no fuere de temer
perjuicio alguno para la integridad fisica de loembrados, segun la experiencia
comun y la opinidon del experto a quien habra deoerendarse la toma de
muestras (Cfme. arts. 1, 18, 19, 28, 33 C.N., 24&PPN).[...] V.- CITAR a
Marcela y Felipe Noble Herrera para el dia juev@xd2 diciembre de 2010 a las
09:00 horas a la sede del Banco Nacional de DatesdHcos del Hospital
General de Agudos Carlos G. Durand, a fin de hafectivo lo dispuesto en los
puntos resolutivos Il y IV, bajo apercibimientoeaso de ausencia injustificada
de proceder de conformidad con lo estipulado p@rell54, primer parrafo, in
fine, del CPPN. En dicho marco, y previo a procedierdebida identificacion de
las presuntas victimas y preguntarles en forma s&fz si en vista de las
actuales circunstancias, han reconsiderado su pastn cuanto a la dacion de
muestras bioldgicas, invitandolas a aportarlas ennfa libre, voluntaria e
informada]...]” (fs. 8336/8367, cuya copia se agrego a f88Hel incidente de
apelacion).

En virtud de la apelacion interpuesta por los apauttes de Marcela
Noble Herrera y Felipe Noble Herrera (fs. 8431/8448 Sala Il de la Camara
Federal de Apelaciones de San Martin, por decd@®nd7 de marzo de 2011
dictada en la causa n°® 5477 de su registro, résd¢l@ONFIRMAR los puntos
dispositivos Il y V de la resolucion dictada eld@ diciembre de 2010 en lo que
decide y fuera motivo de agravios (confr. 86/116mEdente de apelacion).

2) Contra esta decision, lo abogados apoderadbkd=ela Noble
Herreray Felipe Noble Herrera han interpuestorsecde casacion (fs. 125/161,
del incidente de apelacion), el cual fue concedifm 163/164.

Pretenden que se deje sin efecto la resoluciorrridauy por
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caracter transitivo los puntos dispositivos Il yd¢ la resolucion de la jueza
federal de fecha 21 de diciembre de 2010, pordasnes que mas adelante se
consideraran.

3) En la audiencia realizada (art. 465 bis C.P)Phldn tomado
intervencion —en ese orden- los doctores Aleja@@dmio, Roxana Pifia e Ignacio
Padilla, en representacion de Marcela Noble Heyré&m@ipe Noble Herrera (en
adelante “Los recurrentes”), el sefior Fiscal Gdrieaal Omar Plée y el sefor
fiscal Jorge Auad, la sefiora Estela Barnes de @ariplos doctores Alan lud,
Mariano Gaitan, en su caracter de Presidenta yesmpdds de la Asociacion
Abuelas de Plaza de Mayo (en adelante “los rept@sers de la Asociacion
Abuelas de Plaza de Mayo”), la doctora Alcira Répmderada de los querellantes
Estela Gualdero y Carlos Alberto Miranda, con dfquanio del doctor Pablo
Llonto (en adelante “los querellantes Gualdero-htia) y la Defensora Oficial
gue asiste en esta instancia a Ignacio Fabio Katma Nélida Teresa Cadoppiy
Aldo Rico, y de cuyas intervenciones se ha reatizadistro de audio (art. 11 de
la ley 26.374). No ha comparecido a la audienciagim abogado en
representacion de la imputada Ernestina HerreNotie.

Concluida la audiencia quedo el recurso en conukdode ser

resuelto.

-II-
La decisién impugnada no esta comprendida entenlaveradas en

el art. 457 C.P.P.N.

Los recurrentes sostienen que sin embargo aqedieaabnsiderarse
una decisiéon de caracter definitivo -con cita deskentencias de la Corte Suprema
en los casos de Fallos: 313:1113; 318:2518; 328:37832:1835-, y que es
impugnable por via del recurso de casacion; y alee donsiderarse superior
tribunal de la causa cuando se trata de garamfizantrol de constitucionalidad
del art. 31 C.N. en las mismas condiciones en qdeallevarlo a cabo la Corte.

El recurso de casacion satisface las condicionesddesibilidad



pues:a) una vez ejecutada de la medida dispuesta poeiajiederal ninguna
sentencia podria reparar el agravio que se alegausa a los recurrentes, que
repelen la extraccion de su cuerpo de fluidosigidsjcorporales tal como se ha
reconocido, antes de ahora, en este mismo casoggreeral se reconoce en la
jurisprudencia de la Corte Suprema (Fallos: 31311326:3758, y mas
recientemente Fallos: 332:1835, “Gualtieri RugndaePrieto, Emma Elidia y
otros”, voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaramainsid. 3, y sus citas; voto de la
jueza Argibay, consid. 111.30; voto de la jueza klign de Nolasco, consid.3, voto
del juez Maqueda, consid. 3) y en sentencias deGgnhara (Sala Il, cn°® 5565
“Noble Herrera, Marcela y otro s/recurso de casdcida: 23/11/2007, reg:
10.959 y Sala | cn® 12.274, “Molinero, Angel E. yiMero, Alejandro s/recurso
de casacion”, rta: 08/11/2010, reg: 16.848);los recurrentes alegan que la
decision judicial que ordena se obtengan de Mandelsle Herrera y Felipe
Noble Herrera, por via compulsiva, muestras deegig®s o fluidos corporales,
con el fin de investigacion y comparacion de susopas geneéticos constituye
una injerencia en la intimidad que afecta su digghidu integridad fisica y salud
psiquica, y sacrifica sus planes de vida de un nmombmciliable con los arts. 19
C.N., 5 CADH, 5 DUDH, 7 PIDCP, por lo que, en ladila en quérima facie
se ha fundado la existencia de una cuestion federaplica la doctrina sentada
por la Corte Suprema en Fallos: 328:1108 (“Di NanBieatriz Herminia”), que
ha declarado quesiempre que se invoquen agravios de naturalezadkedaee
habiliten la competencia d&a] Corte, por via extraordinaria en el ambito de la
justicia penal nacional conforme el ordenamientogasal vigente, estos deben
ser tratados previamente por la Camara NacionalGisacion Penal, en su
caracter de tribunal intermedio, constituyéndoseedéa manera en tribunal
superior de la causa para la justicia nacional eateria penal, a los efectos del
art. 14 de la ley 48(consid. 13).

En la audiencia los representantes de la Asociddaelas de Plaza
de Mayo seiialaron que la medida ordenada a fs/®™4&A en febrero de 2010,
conforme a las previsiones de la ley 26.549, aiatgamente idéntica a la que
ahora se recurre. Y esa medida habia quedado firme.

Asi, concluyo que aquélla orden que habia quedade &stuvo en

condiciones de ser ejecutada, y no se ejecutd pdegjueza intentd obtener
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muestras por medios alternativos, para lo cualudizpla realizacion de
allanamientos, con el fin de secuestrar objetospyugeran tener células que
permitieran obtener un perfil genético. No obstapie la medida anterior ya era
ejecutable.

En rigor, los representantes de la Asociacion Admide Plaza de
Mayo oponen la existencia de preclusion. Sin endydagpreclusion solo opera
cuando una disposicion tomada por el juez y firmmees susceptible de ser
modificada por el mismo magistrado; al contrarigestrata de medidas que se
ordenan segun la discrecion del juez a cargo aestaiccion, estas pueden ser
dejadas sin efecto incluso de oficio.

De hecho, la decision de la jueza federal de 9253461 y
6113/6144 implica que modificO su evaluacion aceteda necesidad de la
medida de fs. 5461/5462, con arreglo a criteriossulesidiariedad, y que
considero suficientemente iddneo en ese momentioriiea las vias alternativas
que preve el art. 218 bis parrafo cuarto C.P.Pé\surte tal, que solo cuando se
demostré6 que no era posible realizar la indagagémética a partir de las
muestras obtenidas reexamino la cuestion y disfausatraccion de minimas
muestras de tejidos y fluidos corporales.

No hay pues obstaculo a la impugnacion de la deoi fs. 86/116.

-111-
Los recurrentes han estructurado su critica deetasidn de la

camara federal sobre la base de tres abordajésn 13 sentencia se dan por
probados hechos que no son ciertos, pues Marcélie Nerrera y Felipe Noble
Herrera no son responsables de la dilacion depestso; no hay ninguna
evidencia seria de contaminacién de prueba; 2pseadalizan imputaciones
injustificadas sobre una supuesta contaminaciéavitiencias de la causa; 3)
aunque ea quollevase la razon respecto de los puntos anteritresiquiera en
ese contexto el Estado Argentino puede, a sabiemdasar un grave dafo a

personas adultas que ningun delito han cométigita imposicion de contribuir



al esclarecimiento de un delito, por grave que desgonoce el principipro
hominey afecta la inviolabilidad de la persona.

La complejidad de las cuestiones introducidas ereairso, y la
diversidad de argumentos constitucionales, haceriogn emprender un abordaje
consistente que examine: a) si la medida impugoaistituye una injerencia en
los ambitos de proteccion constitucional que sedar, o una limitacion del goce
de derechos constitucionales u otros derechos lasngoe se dicen afectados
por la medida impugnada, y el alcance de la aféetab) si esa injerencia o
limitacion tiene base legal, c) si la injerenclarotacion persigue un fin legitimo
admitido por la Constitucion y los tratados de deos humanos que la
complementan segun el art. 75, inc. 22 C.N.; dagsnedida aparece como
necesaria en una sociedad democratica y si lecoaSiro limitacion concreta que
acarrearia es proporcionada a los fines perseguidos

Este abordaje debe ser emprendido en el ordengstmyorque la
respuesta negativa a una de las cuestiones tornaficioso el examen de las
ulteriores y determinaria el resultado del rec(vete, mutatis mutandisCorte
IDH, caso Escher vs. Brasil”Serie C., n° 200, sent. de 06/07/209946).

El orden que aqui propongo, toma en cuenta lofn¢kibs de
Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion yoBecion del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (DB6CN.4/1985/4), y sigue el
estandar de la mas reciente jurisprudencia derte Gaoeramericana de Derechos
Humanos en materia de limitacion y restriccion deedhos humanos (confr.
Corte IDH, ‘Canese vs. ParagugySerie C., n° 111, sent. de 31/08/2004, 8§
113/135; Tibi vs. Ecuador;, Serie C., n° 114, 07/09/2004, § 106pomunidad
indigena Yakye Axa vs. Paragtia$erie C., n° 125, sent. de 17/06/2005, 8§
144/145; ‘Yatama vs. NicaraguaSerie C., n° 127, sent. de 23/06/2005, § 206;
“Acosta Calderon vs. EcuadoiSerie C., n° 129, sent. de 24/06/2005, § 74,
“Palamara Iribarne vs. Chile Serie C., n° 135, sent. de 22/11/2005, 88 197 y
216; “Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. PerBerie C., n° 137, sent. de
25/11/2005, 8 106;Masacre de Pueblo Bello vs. Colonibi&erie C., n° 140,
sent. de 31/01/2006, § 133;0pez Alvarez vs. Honduraserie C., n°141, sent.
de 01/02/3006, § 67;Claude Reyes vs. ChileSerie C., n° 151, sent. de
19/09/2006, 88 90/91Servellon Garcia vs. Honduras3erie C., n° 152, sent. de
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21/09/2006, § 88;Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs Ecudi@erie C., n°
170, sent. de 21/11/2007, § 9Bueblo Saramaka vs. SuringBerie C., n° 172,
sent. de 28/11/2007, § 12'Kitnel vs. Argenting Serie C., n° 177, sent. de
02/05/2008, 88 51, 56, 58, 70, 74; 83/8Bayarri vs. Argenting Serie C., n°
187, sent. de 30/10/2008, § 69yistan Donoso vs. Panah&erie C., n° 193,
sent. de 27/01/2009, 88 56; 76 y 11Bjds y otros vs. Venezukl&erie C., n°
194, sent. de 28/01/2009, § 34Bgtozo vs. VenezuelaSerie C., n°. 195, sent.
de 28/01/2009, § 375Uson Ramirez vs. Venezuel3erie C., n° 207, sent. de
20/11/2009, § 49;Escher vs. Brasil’cit., 8 129; ‘Barreto Leiva vs. Venezuela”,
Serie C., n° 206, sent. de 17/11/2009, 8§ ¥&Jéz Loor vs. Panaméerie C., n°
218, sent. de 23/11/2010, 88§ 166/167).

Este abordaje es pertinente, en la medida en quispata la
legalidad y legitimidad de medidas dispuestas parautoridad judicial que no
s6lo constituyen injerencias en derechos reconscid@arantizados por la
Constitucion Nacional, sino también en la Convaméilmericana sobre Derechos
Humanos. A este respecto, asi como la jurisprudetedia Corte Suprema (Fallos
318:514; 318:1877; 319:1840; 321:3555; 323:4136;4216), de modo analogo,
la Corte IDH ha declarado qu&€tando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencién Americana, todes&ganos, incluidos sus
jueces, estan sometidos a aquél, lo cual les olaligelar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean noasnpor la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin, por lo quejleeces y 6érganos vinculados a
la administracion de justicia en todos los nivedetan en la obligacion de ejercer
ex officio un “control de convencionalidad” entrad normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marcosuke respectivas
competencias y de las regulaciones procesales sporalientes y en esta tarea,

deben tener en cuenta no solamente el tratadotambién la interpretacion que

del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intétpiltima de la Convencion
Americand (confr. “Gelman vs. UrugudySerie C., N° 221, sent. de 08/03/2011,




§ 193, subrayado agregado, con cita de los cado®hacid Arellany otros vs.
Chile”, cit., 8 124; Gomes Lund y otros (Guerrilha do AraguaiaPerie C., n°
219, sent. de 24/11/2010, 8176Cabrera Garcia y Montiel Flore Serie C.,
n°® 220, sent. de 26/11/2010, § 225).

El abordaje que aqui adelanto conduce a que la®fentos de la
decision recurrida, y las criticas que contra dlfggen los recurrentes sean
examinados en el orden propuesto y en cuanto agareén con las cuestiones

gue conciernen a los cuatro pasos de examen.

-IV-
a) Si la medida impugnada constituye una injerencem los

ambitos de proteccion constitucional gue se invocan
En sustancia, la medida que viene impugnada tiendimalidad

indagar y determinar la existencia de relacioneslekEendencia-ascendencia
bioldgica entre Marcela Noble Herrera y Felipe NoHlerrera, por un lado y
cierto grupo de personas gue buscan a sus destEsdieparientes préximos,
que habrian sido sustraidos cuando nifios, condocdsi la detencion ilegal y
desaparicion forzada de uno o ambos padres, oigpatanente habrian nacido
de sus madres, mientras éstas estaban sometichs situacion de detencion
ilegal y desaparicion forzada.

El conjunto de personas respecto de las cualea sspuesto la
comparacion de patrones de ADN para la indagaciénlad relacion de
descendencia-ascendencia biolégica esta constipoda) “los querellantes
Gualdero-Miranda”; do) con las personas que, invocando ser o creyéndose
familiares de nifios desaparecidos 0 presuntamewtdas en cautiverio hayan
acudido al Banco Nacional de Datos Genéticos (BN{p&jecido y autorizado
la conservacion de sus muestras de sangre pasenpai@cion en los términos de
los arts. 3y 5 de laley 23.511 (en adelantedtanas personas que han aportado
muestras al BNDG a tenor de los arts. 3y 5 deyl&B.511"). Los recurrentes
habian formulado su oposicién a la comparacién elogrupo de personas
indicadas en la letra b (confr. fs. 3276/3285 d&hgypal), y mantienen esa
oposicion.

A los fines de la realizacidon de esa indagaciojudaa federal que
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conoce del caso ha dispuesto -en rigor- dos medidtastas:1. la obtencion de
“sangre, saliva, piel, cabello u otras muestras logcas” (en adelante
“obtencion de muestras de tejidos y fluidos corlesy, mediante la “extraccion
directa” esto es, mediante injerencia en los cieedgoMarcela Noble Herrera 'y
Felipe Noble Herrera, con o sin su consentimidms.interesados no consienten
esta injerencia corporal, y esta oposicion estia érase de los agravios de los
recurrentes2. La investigacion genética a fin de estableceiopats de ADN de
las muestras obtenidas, y su comparacion con tosyes de ADN obtenidos de
“los querellantes Gualdero-Miranda” y con los des“tlemas personas que han
aportado muestras al BNDG a tenor de los art® 8eyla ley 23.511". Si bien se
mira, las practicas clinicas y otras operacionesseias para la obtencion de las
muestras de tejidos y fluidos corporales son instntales a la medida de
investigacion genética mencionada en este ultinmbopu

Corresponde determinar si esas medidas constitungeimjerencia o
limitacion en alguno de los derechos reconocidogayantizados por la
Constitucion Nacional o en los instrumentos intelor@ales incorporados como
complementarios en el art. 75, inc. 22, C.N.

En el recurso de casacion los recurrentes handdepse la medida
de obtencion de muestras de tejidos y fluidos calps de Marcela Noble
Herrera y Felipe Noble Herrera se ha decidisio Tmportar sus intereses, su
autonomia personal, su dignidad, sus padecimiemidss dafios a su salud y
psiquis que ese aporte ha de aparejdrl@dggumentan que €n ese analisis,
tampoco importa que ello cree en estas victimasrable dilema de ofrecer
elementos de prueba que seran utilizados en cdetopienes les han dado amor
y crianza, y no importa cuantas veces se los sqradtalargo de un proceso
penal, a exploraciones en su organismo y ataqusesdignidad”(fs. 131 vta.).

Segun su tesis, se imporla tignificacion del llamado principio
«pro homine», que exige que ningun individuo pwedaacrificado en aras de la

obtencidn de un beneficio para otrogton cita de doctrina afirma quesf como



el asignado contenido a los derechos humanos cugwmocemos el principio
de autonomia de la persona, les atribuimos fun@épecifical...] cuando
incorporamos a nuestra concepcion moral un priregpie refleja el imperativo
kantiano de que nadie debe ser usado s6lo comoadiomen lugar de ser
tratado como un fin en si mismo. Un principio [. upgacente a este imperativo
es el de la inviolabilidad de la persona, que epismera formulacion establece
gue ningun individuo puede ser sacrificado pordagazon de que ello redunde
en beneficio de otros individuos, o para algunadau supraindividual, como la
sociedad en su conjunto, la nacion o una claseafo¢fs. 132 vta.).

En conexion con el art. 19 C.N. los recurrentesane@! voto de dos
de los jueces de la Corte Suprema que han intelvenila sentencia del caso de
Fallos: 332:1835 (“Gualtieri Rugnone de Prieto, Eanrlidia y otros
s/sustraccion de menores de 10 afios -causa n°AH/&p cuanto afirmaron que
“la garantia protegida en el caso de quien, siendalta, se niega a una
extraccion de sangre, es la autonomia en la esferda individualidad personal
protegida por el articulo 19 de la Constitucion Na@l. No se trata solo del
respeto de las acciones realizadas en privado, delaeconocimiento de un
ambito en el que cada individuo es soberano paratalecisiones libres sobre el
estilo de vida que desea. Esa frontera, constraatae las bases histéricas mas
memorables de la libertad humana, no puede sewvasada por el Estado,
juzgando cuales son las intenciones de quien gam@iaveriguar su identidad en
forma reiterada, siendo adulto y con total discer@nto. No puede haber otro
juez que la propia persona afectada con competendiaiente para juzgar las
consecuencias que le acarrearia el esclarecimidatsu propia identidddvoto
de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni, consid. 15).

Los recurrentes alegauitlacion a las garantias de la dignidad y a
la proteccion de la integridad y salud psiquiad® sus representados, destacando
gue sus domicilios fueron allanados, y sus efgmdosonales y prendas intimas
secuestradas en dos oportunidades diferentesageglinda vez se dispuso su
requisa personal, que fueron desnudados delaméstiigos a fin de obtener sus
prendas de vestir integras, que fueron objeto de'espectacular persecucion
policial en la via publica, donde numerosas fuerdasseguridad hicieron

exhibicion de armas de fuégoevocan que antes de ellceritregaron
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voluntariamente muestras de sangre para el Uniaoex de histocompatibilidad
ordenado a ese momehtque hay constancialé la directa intervencion de las
maximas autoridades del Poder Ejecutivo en el deflarde este proceso con
menciones, incluso en discursos presidencialesa decesidad de develar el
mapa genético dsus]asistidos (fs. 154 vta./155).

Aducen derecho a la inviolabilidad de la persoratggtacion de la
integridad personal, destacando el informe médsaquatrico del médico Elias
Abdala (fs. 5207/5217) quéhé&bla concretamente de los dafios psiquicos
emocionales que atraviesan las supuestas victineata dnvestigacion, al
pretender convertirselos en contra de su expresdgrada voluntad, expresada
de manera clara y concreta, en sujetos pasivosrdeggimientos tendientes a
cruzar su patron genético contra todo el grupoalaifias que han volcado sus
datos en el Banco Nacional de Datos Genétidogjue acarreaéi sacrificio de
los planes de vida de dos personas adultas, notadps de ningun delito, que
enfrentan dafios concretos identificados por losfgsimnales que los han
atendido, con clara afectacion del principio dein@iolabilidad de la persona
reconocido por el art. 18 de la Constitucion Na@tn transcriben el art. 5.1
CADH vy sefalan queld integridad fisica y la psiquica y moral gozan we
mismo grado de proteccifrproteccion cuya consideracion —se quejan- ha sid
omitida por el quo(fs. 155 vta.).

También transcriben los recurrentes pasajes dates7 PIDCP y
12.1 PIDESC (fs. 156), aunque no ofrecen ningugaraentacion concreta
dirigida a demostrar el alcance de esas dispogsiprsu relacion directa con la
impugnacion de la medida ordenada por la juezadéde

Arguyen los recurrentes que sus asistid@ssufrido y sufren hasta
la actualidad una incansable campafa de verdaderagrucion, impulsada por
los mas altos funcionarios del Estadpjue ‘No hay mas que leer los diarios o
encender los programas televisivpsggponderantemente el canal estatphra

verificar ese horadar constantg$efialan la difusion y tratamiento que se ha dadc



al presente caso relevando las entradas y men@aredsitio web de Canal 7 de

television ywww.tvpublica.com.gry se quejan dasth verdadero ataque mediatico

cuya virulencia y efectos psicoldégicos no puedea®scer ni un lego en la
materid. Evocando la sentencia de la Corte IDH en el €¢asayza Tamayo vs.
Perd’ (Serie C., n° 33, sent. de 17/09/1997, cuyo 8r&iscriben), aducen un
trato cuyo caracter degradanse “expresa en un sentimiento de miedo, ansia e
inferioridad con el fin de humillar, degradar o rqer la resistencia fisica y
moral de la victima”reclamando que esos mismos sentimientos merecen
proteccion en el presente caso segun el art. 50DHCA la luz del informe del
médico Elias Abdala de 14 de diciembre de 2009teRde apoyar sus
argumentaciones, ademas, en las sentencias derfa I©d1 en los casos
“Ximenes Lopes vs. Brasi{{Serie C., n° 149 sent. de 04/07/2006, de cuya78 1
transcriben un extracto))rstituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay
(Serie C., n° 112, sent. de 02/09/2004, de cuyb&thanscriben un pasaje) y
“Penal Miguel Castro Castro vs. Pér(Berie C., n° 160, sent. de 25/11/2006,
cuyo 8§ 279 parcialmente transcriben).

En cuanto a la afectacion de la salud, disputargiamentacion del
guoen punto a que la medida de injerencia corporallpabtencion de muestras
“por su insignificancia, no implica dafo alguno ersslud, o que importa una
leve e infima intrusion respecto de las victim@®n cita del voto del juez
Criscuolo), o implica tina intervencién minima y menor sobre el cuerptose
apelantes, que en su esencia resulta comun y lahkeiuanalisis de rutinapor
referencia al voto del juez Gurruchaga). Sostiapeyandose en la intervencion
de una diputada en el debate parlamentario eneetguliscutid el texto del art.
218 bis CPPN, qudd extraccion compulsiva puede ocasionar un graafgocen
la salud, entendiendo que la salud no es solo et fisico sino también el
mental. Poco interesa entonces, que se trate dpegaena cantidad de sangre
la que se extraiga para que el perjuicio se causs,\precisamente, la persona
gue merece mayor proteccion y respeto en el préc@sde fs. 159/159 vta.).

Se agravian asi los recurrentes de duieguno de los principios
juridicos arriba expuestos..] han sido tenidos en cuenta ni merituados en la
resoluciénrecurrida)a la hora de disponerse la nueva medida compuigieaa

no dudar, volvera a afectar la integridad y la shlde Marcela y Felipe Noble
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Herrera’ (fs. 159 vta.).

A continuacidn se examinaran separadamente egggalpes.

b) La alegada afectacion del derecho a la intimid#alvida privada
y la autonomia individual de Marcela Noble HerresaFelipe Noble Herrera

arts. 19 C.N.y 11 CADH).

Corresponde examinar si las dos medidas dispuestsaber, la
obtencion de muestras de tejidos y fluidos corpsrgl la investigacion de
laboratorio para la identificacion de patrones ¢jeag de Marcela Noble Herrera
y Felipe Noble Herrera constituyen injerenciaseemiimidad, y el derecho a la
vida privada.

1) El concepto juridico de vida privada, su comipijl y caracter
multiforme.

Constituye ya un lugar comun y aparece pleno dalseevocar que
la Corte Suprema ha declarado que el fundamengbittaonal del lerecho a la
privacidad e intimidad[...] se encuentra en el art. 19 de la Constitucion
Nacional’. La Corte Suprema ha declarado que el art. 19 (EN.rélacion
directa con la libertad individual protege juridiceente un ambito de autonomia
individual constituida por los sentimientos, habitocostumbres, las relaciones
familiares, la situacion economica, las creenciabgiosas, la salud mental y
fisicay, en suma, las acciones, hechos o datqdepiendo en cuenta las formas
de vida aceptadas por la comunidad estan reservaba®pio individuo y cuyo
conocimiento y divulgacion por los extrafios siguaifiin peligro real o potencial
para la intimidad. En rigor, el derecho a la privdad comprende no sélo a la
esfera doméstica, el circulo familiar y de amistsido a otros aspectos de la
personalidad espiritual o fisica de las persondss@omo la integridad corporal
o laimagen y nadie puede inmiscuirse en la vidapla de una persona ni violar
areas de su actividad no destinadas a ser difursglisia su consentimiento o el de

sus familiares autorizados para ello y s6lo por legdra justificarse la



intromision, siempre que medie un interés supemaxesguardo de la libertad de
los otros, la defensa de la sociedad, las buenasiotores o la persecucion del
crimeri (Fallos: 306:1892 “Ponzetti de Balbin, Indalia #itorial Atlantida
S.A.”, consid. 8).

En cuanto aqui interesa, segun la sintética expreld la Corte, los
derechos de intimidad y de la vida privada son ¢engidos como proteccion
juridica de un ambito de autonomia individugl’ese ambito es complejo y
requiere la proteccion contra las injerenciasamsentidasén la vida privada de
una persona n[...] areas de actividad no destinadas a ser difundidgse
ambito o esfera de inmunidad juridica comprensentimienta’ “relaciones
familiares, y “otros aspectos de la personalidad espiritual ocfisde las
personas tales como la integridad corpdrabegun el pasaje transcrito, el
derecho a estar libre de injerencias en la intichidala vida privada no es
absoluto, y puede ser objeto de restricciones @ua®l persiguen ciertas
finalidades legitimas. Asi la Corte ha dejadoacsqlie, a falta de consentimiento
del interesados®lo por ley podra justificarse la intromision, sipre que medie
un interés superior en resguardo de la libertadlake otros, la defensa de la
sociedad, las buenas costumbres o la persecucidridesn”.

No entiendo necesario examinar aqui la linea dirisentre vida
privada e intimidad, pues en todo caso, los rentesehan invocado el derecho al
respeto de ambas esferas.

El art. 11 CADH, declaral: Toda persona tiene derecho al respeto
de su honra y al reconocimiento de su dignidadNadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida pdaaen la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataquegales a su honra o
reputacion.3. Toda persona tiene derecho a la proteccion deyacbntra esas
injerencias o esos ataques”

Al interpretar esta disposicion la Corte IDH ha &olo nota de que
esta disposicion incluye, entre otras, la protetaé la vida privada, y ha

declarado que€gl concepto de vida privada es un término ampligusceptible

de definiciones exhaustivasero que comprende, entre otros ambitos protegido

la vida sexual y el derecho a establecer y dedlarrcelaciones con otros seres

humano% en ocasion de considerar quia ‘violacion sexual de la sefiora
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Rosendo Cantu vulnero valores y aspectos esendalss vida privada, supuso

una intromision en su vida sexual y anulé su deseghomar libremente las

decisionesrespecto con quien tener relaciones sexuales,igreald de forma

completa el control sobre sus decisiones mas pealssre intimas, y sobre las

funciones corporales basicagconfr. caso Fernandez Ortega y otros vs.
Méxicd, Serie C., n° 215; 30/08/2010, § 129; y tb. tektuente en Rosendo
Cantu y otra vs. Méxi¢pSerie C., n° 216; 31/08/2010, § 119, con citdade

sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hun{ancadelante TEDH] en

los casos Niemietz vs. Alemariiag8 29, y ‘Peck vs. Reino Unidp8§ 57).
Asimismo, en el caso citado en primer término,dat€IDH ha declarado qu&®
proteccion de la vida privada, la vida familiar y domicilio implica el

reconocimiento de que existe un ambito personatigbe estar exento e inmune

a las invasiones o0 agresiones abusivas 0 arbiteapiar parte de terceros o de la

autoridad publicd...]” (confr. caso Fernandez Ortega y otros vs. MéXiaat.,
§ 157).

Si bien el caso citado concernia a un atentadaadatlibertad
sexual, de la sentencia de la Corte IDH se extta®e gunque los ambitos
protegidos por art. el 11 CADH no son susceptibieser definidos de modo
exhaustivo, el concepto juridico de vida privadanpeende un ambito de
autonomia individual entendido comae€ftecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos “derecho a tomar libremente las
decisiones”, 0 derecho al‘control sobre las decisiones mas personales e
intimas”.

Esta concepcion reconoce su fuente en la jurispaiaeque el
TEDH ha desarrollado en torno al art. 8 de la CooM® Europea para la
Salvaguarda de los Derechos del Hombre (en ade@Bi@H), y asi surge
claramente de las sentencias citadas por la teEn particular, relevo que el
TEDH ha declarado qué&.a Corte no estima posible ni necesario intentdinite

de manera exhaustiva la nocién de "vida privad&eria en cualquier caso



demasiado restrictivo limitarla a un "circulo intoh donde cada uno pueda
conducir su vida personal a su gusto y excluir emtente el mundo exterior de
este circulo. El respeto de la vida privada dedmatién englobar, en cierta
medida, el derecho del individuo de anudar y destar relaciones con sus
semejantég TEDH, “Niemietz vs. Alemariigpeticion 13710/88, pubArréts et
Décisions vol. 251-B, sent. de 23/11/1992, § 29, traducaidroficial).

A su vez, en la otra decision citada por la Cdoid,lel TEDH ha
declarado Vida privada es un concepto amplio no susceptiblerch definicion
exhaustiva. El Tribunal ya ha sostenido que eleosstaies como identificacion

por género, nombrerientacion sexual y vida sexual son elementpsitantes

para la esfera personal protegida por el articul&BArticulo también protege el

derecho a la identidad y al desarrollo persgnglel derecho a establecer y

desarrollar relaciones con otros seres humanos gnehdo exteriory puede

incluir actividades de naturaleza profesional ordEgocios. Existe, pues, una
zona de interaccion de una persona con otras, ajanecontexto publico, que
puede caer en el ambito de la “vida privadf’.]” (TEDH, “Peck vs. Reino
Unido’, peticion 44647/98, sent. de 28/01/2003, 8§ Sduiccion no oficial).

De las citas de jurisprudencia de la Corte IDH afmst
particularmente que como ambito de autonomia iddali la vida privada
comprende el derecho al nombre, a la identidadieahrrollo personal y a
establecer relaciones con otros. Tambien compreindierecho al respeto de la
vida familiar establecida, aunque no se funde Etimnes de parentesco (art.
11.2 CADH, 17 PIDCP), lo que exige que la vida famiesté libre de
interferencias injustificadas (véase p. €. el dsd-allos: 324:2895, “Menem,
Carlos Saul c/ Editorial Perfil S.A. s/ dafios yjpeios”, consid. 10 de la
mayoria, tb. consid. 9 del voto del juez Vazquez).

Observo también que en el caso de Fallos: 332:1@3%ueces
Lorenzetti y Zaffaroni, han declarado expresamguéslas medidas compulsivas
para la recoleccion de fluido sanguineo constituyea afectacion a la
“privacidad y autonomia de la voluntade la presunta victima, o dda“
autonomia de la voluntad de la presunta victimausstadd (“Gualtieri
Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros”, voto dg jleeces Lorenzetti y

Zaffaroni, consid. 10), sin desarrollar cual esagpecto de la vida privada
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afectado, mas alla de las referencias a la libgytad configurar los propios
planes de vida.

Se intentard a continuacion una concrecion detlaalaza de las
alegadas afectaciones a la vida privada y autonpengmnal, teniendo en cuenta
el caracter complejo del concepto de vida privaflaxamen se restringira a las
alegaciones de los recurrentes y no agotara obsables afectaciones a la vida

privada.

2) El derecho a disponer del propio cuerpo

En el primer caso en el que la Corte Suprema sestwllamada a
examinar una orden de injerencia corporal paraxtmaecion de fluidos
sanguineos, ese Tribunal ha declarado @seiridiscutible que someter a un
menor de edad, que no es victima del hecho dausacg al que no se le imputa
acto antijuridico alguno, a una extraccion compwsde sangre, vale decir, a
una prueba que presupone ejercer cierto grado diencia, por minima que sea,
sobre su cuerpo, invade su esfera intima, restrsogdertad en cuanto mas tiene
ella de esencial, esto es, la disponibilidad dedgio cuerpol...]” (Fallos:
313:1113, “Miller”). Esa interpretacion del alcaraed art. 19 C.N. ha sido
reiterada posteriormente en el caso de Fallos4396(‘Bahamondez, Marcelo”),
en el que se trataba de decidir si una transfgsioguinea no consentida afectaba
aguella disposicion (confr. voto de los jueces BgifFayt, consid. 11, voto de los
jueces Belluscio y Petracchi, consid. 9).

Esta fuera de duda que una recoleccion de tejiddkiidos
corporales, separandolos del cuerpo de una perpaomano lo consiente, y
realizada mediante amenaza o ejercicio actual e@eciém, constituye una
injerencia en un ambito de autonomia protegidoepart. 19 C.N.

En sentido concordante, en el caso de Fallos: 833:{‘Gualtieri
Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros”), la juzgibay coincidio en que

existe una proteccion constitucional al derechaspaher del propio cuerpo



aunque lo ha ubicado en otra disposicion constihadi Afirmé que la situacion
considerada -“no querer someterse a un examen de sangre que pien
finalidad extraer un dato que surge del propio q@eer parece estar mas
vinculada con la «vida privada» protegida por efianlo 18 de la Ley Supremay
por diversas normas de pactos internacionales @mgo constitucional que
resguardan a los individuos de las injerencias tdrias o ilegales en su vida
privadd’ (consid. IV.3, con cita de los arts. 12 DUDH,2CADH, 17 PIDCP),
concluyendo que debe analogarse la protecciondddaprivada y familiar a la
proteccion que el art. 18 concede al domicilio gderespondencia y los papeles
privados, expresando que el concepto de vida mildebera ser precisado por
los jueces, a quienes corresponde examinar quees#s individuales merecen
razonablemente incluirse en aquél concéfitidem). Segun ese votas dificil
concebir algo mas «privado» que el propio cuefpg el derecho de cada
persona a excluir interferencias o invasiones dee®s en su cuerpo es un
componente necesario de la vida privada en la gygeal principio de autonomia
personal, por lo que este &mbito debe entendecdgdo dentro del concepto de
"vida privada” contenido en las normas internacitesa citadas y, por
consiguiente, compartir, como minimo, la misma etgtwa de reserva que los
lugares expresamente mencionados en el texto tielilar 18 de la Constitucion
Nacional” (ibidem)

Lo que se dice, rige para la medida de recolecose extiende sin
embargo a la investigacion biologica de los tejidioa vez que estan o han sido
separados ya del cuerpo, pues esa investigaceiecta la disposicion del propio

cuerpo.

3) La afectacion de la autonomia individual en cade con un
alegado derecho a abstenerse de toda cooperadameriminacion a parientes
0 a personas a las que se deba especial gratitud gfectacion de los
sentimientos personales.

Los sentimientos personales estan comprendido$ esmgo de
proteccion del art. 19 C.N., segun lo declaradelaraso de Fallos: 306: 1892
(“Ponzetti de Balbin, Indalia”) y el respeto de semtimientos es inescindible de

la garantia de un ambito de autonomia personatdlasiones de vida con otras
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personas, y en particular, las que caen bajo epcate la vida familiar, no
pueden ser separadas de los lazos de solidar@fadty, y los sentimientos que
son inherentes a ellos.

Una medida que dispone una extraccion de tejiddtuidos
corporales, aun sin consentimiento del afectadampdica en si misma, ni en
cualquier caso, una interferencia en los sentirogeen relacion con la vida
familiar.

Sin embargo, cuando la medida de recoleccion eamaarte
instrumental a la finalidad de realizar analistdmicos cuyo resultado podria ser
usado como prueba de cargo contra alguna persorla qoe se ha establecido
una relacion de vida familiar y lazos de afectoldaridad, ello puede constituir
una interferencia en los afectos y los sentimientaser fuente de sufrimiento
psiquico, por ejemplo, ansiedad, angustia, temeoulpa, o motivo para el
planteamiento de un dilema moral.

La cuestion habia sido planteada en el caso desFa&lR6:3758
(“Vazquez Ferra, Evelin Karina”), y abordada pories de los jueces que
intervinieron, aunque no con idéntico alcance.

Asi se expreso qud-drzar [a la afectadag admitir el examen de
sangre resultaria, pues, violatorio de respetablegntimientos v,
consecuentemente, del derecho a la intimidad aseigupor el art. 19 de la
Constitucion, a mas de constituir una verdaderaredmon la realizacion por
medio de la fuerza de la extraccion a la cual segdi (voto de los jueces
Belluscio y Lopez, consid. 10). En otro voto seexaminado el Humillante
trance que acarrearia ser sometida a una extracd®sangre por la fuerza, con
la certeza de que el resultado de dicha practicdraser utilizado en perjuicio
de quienes esta eximida de aportar declaracion#sag pruebas en su contra
(voto del juez Vazquez, consid. 29).

Mientras que esos tres votos sugeririan una inradraldsoluta, otros

jueces han declarado la existencia de una injexearcun ambito de proteccion



constitucional, aunque en términos menos absol&tHan sefalado qued es
posible afirmar sin mas aditamentos que la ext@tae sangre ordenada no
constituye una practica humillante ni degradanigepello significaria hacer a
un lado que, ademas del cuerpo, se esta produciendanvasion en el ambito
intimo de los lazos afectivos de la recurréntieallos: 326:3758, “Vazquez Ferra,
Evelin Karina”, voto de los jueces Petracchi y MélO’Connor, consid. 27). Sin
embargo, estos jueces declararon que un derecHa geesunta victima a
abstenerse o negar toda clase de cooperacionnariminacion respecto del
presunto pariente o respecto de la persona a lseggeearda especial gratitud no
surge directamente de la Constitucion Nacionalgicb20), aunque tomaron nota
de ciertas disposiciones procesales que prohil®mldalaraciones de cargo
respecto de ciertos parientes, o que reconocerrnacltb de abstencion. En ese
voto, no se ha afirmado qual juzgar la proporcionalidad de la injerencia glae
medida en cuestion significa se debe computar Qaaleberia ser realizada
sobre una persona a la que, por la fuerza, setl@asobligando a ser quien, en
definitiva, aporte pruebas para que se pueda llesgéa condena de aquellos a
guienes su conciencia le indica que debe prote@@emsid. 27). En el mismo
caso, el juez Fayt ha adherido en todos sus tésrainmto de los jueces Petracchi
y Moliné O’Connor, sin perjuicio de la exhortaciédicional que considero
necesario realizar.

En el caso de Fallos: 332:1835 (“Gualtieri Rugnidm@rieto, Emma
Elidia y otros”), los jueces Fayt y Petracchi se hamitido a sus respectivos
votos en el caso “Vazquez Ferra, Evelin Karina”.

La afirmacion de que no puede inferirse directamet¢ |a
Constitucion Nacional un derecho a abstenerse aotperacion para la
incriminacion de parientes proximos, personas @B que se mantienen
relaciones de vida familiar, o se guardan espexiales de afecto o gratitud
surge con claridad de la opinion de los juecesPeti y Moliné O’Connor, y del
voto adherente del juez Fayt en el caso “VazquedAFdo que insinla que mas
alla de la proteccion de mera raigambre legal guesceda, no puede sostenerse
una inmunidad absoluta de raiz constitucional. Tiamla jueza Argibay, al votar
en “Gualtieri, Rugnone de Prieto, Emma Elidia yostrha declarado coincidir

con la doctrina de “Vazquez Ferra, Evelin Karinari,cuanto la extraccion de
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sangre compulsiva impuestaatina persona mayor de edad y presunta victime
de los mismos delitos que aqui se juzgan a soreeddesextraccion de sangre
[...] implica una invasion a la esfera de intimidadidéividuo (articulo 19 de la
Constitucion Nacional), dentro de la cual se entiamlos sentimientos hacia las
personas a las que se debe especial gratitud g gua no se desea perjuditar
(consid. IV.2). Los términos en los que se ha esqafe esta jueza no dan lugar,
sin embargo, a entender que existe una inmunidsmwgh contra interferencias
en esa esfera de intimidad del individuo.

Mas adelante se volvera sobre el punto, al mondmaxaminar si
existe una inmunidad de caracter legal que presgaspecto de la vida privada,
prohibiendo la extraccion no consentida de tejiddkiidos corporales sobre
personas que guarden relaciones de parentescanar@an el imputado, o
mantengan con éste una vida familiar, o lazos e&@fsolidaridad o gratitud.

Aqui basta con sefialar que tales medidas constituyainjerencia
en la autonomia personal en conexion con los simios, comprendidos en el
art. 19 C.N.

4) El derecho a respeto de la vida privada-incluldaautonomia
individual- no es un derecho absoluto y puede $geto de restricciones o
injerencias.

Tal axioma se desprende de los arts. 19 y 28 G/Nde la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia dNakion.

El art. 19, segunda frase, lleva insita la posidide establecer por
ley limitaciones a la autonomia individual y adiesechos en general, incluido el
derecho a la vida privada, y el art. 28 C.N. mangsLos principios, garantias y
derechos reconocidos en los anteriores articulogadran ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicita idea de limitacion en el ejercicio de los
derechos es inherente a la de reglamentacion.

La sentencia del caso de Fallos: 306:1892, quefiradb el alcance



de la proteccion del art. 19 C.N. ha declarado‘qadie puede inmiscuirse en la
vida privada de una persona ni violar areas de stuvadad no destinadas a ser

difundidas, sin su consentimierdcel de sus familiares autorizados para ello y

s6lo por ley podréa justificarse la intromisipsiempre que medie un interés

superior en resqguardo de la libertad de los otlasjefensa de la sociedad, las

buenas costumbres o la persecucion del crinfeallos: “Ponzetti de Balbin,

Indalia vs. Editorial Atlantida S.A.”, consid. &lsayado agregado). No se trata
pues de un derecho absoluto, pues es susceptibbstdecion o limitacion sin
consentimiento del afectado o de quienes estamizados a darlo por él bajo
condicion de que la restriccion esté prevista éxyig se justifique por alguno de
los fines que alli se indican.

El derecho al respeto de la vida privada tampocanederecho
absoluto en el art. 11 CADH, de cuyo texto traressgire nadie puede ser objeto
de injerencias “abusivas o arbitrarias” en la \pd&ada, cuyo art. 30 establece
ademas las condiciones adicionales para la rastmicc

Segun lo ha declarado la Corte IDIH| tlerecho a la vida privada
no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puedesstéringido por los Estados
siempre que las injerencias no sean abusivas drarias; por ello, las mismas
deben estar previstas en ley, perseguir un firilagiy cumplir con los requisitos
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, esrdeeben ser necesarias en
una sociedad democratitéconfr. “Tristan Donoso vs. Panarh&erie C., n°
193, sent. de 27/01/2009, § 5&sther vs. Brasil”cit, 8 116).

c) El almacenamiento en un banco de datos, parausio posterior,

como injerencia en la vida privada.
Los recurrentes han insinuado que la afectacianidé privaday la

intimidad se veria afectada por el hecho de quemlasstras y los perfiles
genéticos fuese incorporados a un banco de da®@ufrecia suficientes
salvaguardas contra un uso y difusion indiscrimisad

Ciertos actos de coercion o de recoleccion denmdciones pueden
constituir afectaciones a la vida privada en etiderexaminado en las letras
anteriores.

Pero también el uso que se haga de esas inforneacicu
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divulgacion, o su conservacion y almacenamienta paruso posterior también
pueden constituir una injerencia en la vida priviadapendiente de los actos de
recoleccion y uso anteriores, que exigen una ceretbn diferenciada.

Asi, por ejemplo, la Corte IDH, en el marco de rdadide vigilancia
de conversaciones sostenidas por via telefonioaecsaciones que ha declarado
caen bajo el campo de proteccion del art. 11 CAB&hecho un examen
diferenciado entre los actos de recoleccion (iefgiacion y grabacion de una
comunicacion telefénica) y los actos posterioredidglgacion de su contenido,
sefalando que tanto los primeros, como la divuigacionstituian interferencias
diferenciables en la vida privada (confr. Corte |Ddso Tristan Donoso vs.
Panamd, cit., 88 58 68, 69, 76; cas&Scher vs. Brasil”cit., 88 86 y 158), y ha
declarado que también la divulgacion constituyeinjegencia en la vida privada
que debe cumplir con los requisitos de reservd,l@égalidad legitima y ser
idonea, necesaria y proporcional (confr. Corte IlB&50 Tristan Donoso vs.
Panamd, cit., 8 76; ‘Escher vs. Brasil’cit., 8 159).

La conservacion de datos personales que caeralgajotéccion de la
vida privada, o su almacenamiento en un banco ts geersonales, puede
constituir también una injerencia en la vida pravatlependiente de los actos de
recoleccion de esos datos personales, y de sunuso proceso. EI Comité de
Derechos Humanos ha declarado qu& ‘recopilacion y el registro de
informacion personal en computadoras, bancos desdgtotros dispositivos,
tanto por las autoridades publicas como por lastigatares o entidades
privadas, deben estar reglamentadas por la ley. Estados deben adoptar
medidas eficaces para velar por que la informacelativa a la vida privada de
una persona no caiga en manos de personas no aati@s por la ley para
recibirla, elaborarla y emplearla y por que nuncea & utilice para fines
incompatibles con el Pacto. Para que la protecaléra vida privada sea lo mas
eficaz posible, toda persona debe tener el deretsheerificar si hay datos

personales suyos almacenados en archivos autorsatieodatos y, en caso



afirmativo, de obtener informacion inteligible selruales son esos datos y con
gué fin se han almacenado. Asimismo, toda perseba goder verificar quée
autoridades publicas o que particulares u organisnpoivados controlan o
pueden controlar esos archivos. Si esos archivegieen datos personales
incorrectos o se han compilado o elaborado en @w&ncion de las
disposiciones legales, toda persona debe tenecHera pedir su rectificacion o
eliminacion” (HRC, Observacion General n° 1®€recho al respeto a la vida
privada, la familia, el domicilio y la correspondga y proteccion de la honray
reputacion (art. 17)”,32° periodo de sesiones, 1988).

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Hom)asobre la
base de una consideracion diferenciada, ha deolayad fa memorizacion
[conservacionfle datos relativos a la vida privada de un indivadentra en el
campo de aplicacion del art. 8.(TEDH, caso “Leander vs. Suecia”, Serie A, n°
116, 26/03/1987, § 48). También ha entendido quedacion de un fichero o
archivo y su conservacion en un archivo organizeolo datos relativos a la vida
privada, cae dentro del campo del art. 8 de la CEEDH, Gran Camara, caso
“Amann vs. Suizapeticion n° 27.798/95, sent. de 16/02/2000, §8769, que
necesita de una justificacion independiente conéahprincipio de reserva legal
y al escrutinio de necesidad en una sociedad détcac(ibidem, 88 71y ss.). A
este respecto, el uso ulterior de la informacidalggacenada es indiferente para
la calificacion del mero almacenamiento como imtemicia en la vida privada
(ibidem, § 69).

También ha declarado que las huellas digitale$igsede ADN y
muestras celulares constituyen datos personalemrgo se relacionan con
individuos identificados o identificables (TEDH,&arCamara, cas®' y Marper
vs. Reino Unid peticiones nros. 30.562/04 y 30566/04, sen041&2/2008, 8
68), que la conservacion sistematica en un bamdatbs de muestras celulares 'y
perfiles de ADN constituye una injerencia en laayidivada (ibidem, 88§ 70y 77),
y en particular quelé capacidad de los perfiles de ADN para proveedioede
identificar relaciones genéticas entre individyas| es en si misma suficiente
para concluir que su conservacion interfiere coderlecho a la vida privada de
los individuos afectaddgibidem, 8§ 75). Sostuvo el TEDH también gaerfique ,

al decidir sobre la cuestion de su justificaciongda ser necesario distinguir
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entre la toma, uso y conservacion de las huellggales, por un lado, y muestras
y perfiles, por el otro, la conservacion de huelldigitales constituye una
interferencia con el derecho al respeto de la ypdaada” (ibidem, § 86). En lo
concerniente a la conservacion de muestras y gerfie ADN el TEDH ha
declarado que tales medidas de conservacion dedten previstas en la ley
(ibidem, 8 95) perseguir una finalidad legitimadém, § 100) y ser necesarias en
una sociedad democratica, en el sentido de resp@ndea necesidad social
imperiosa (ibidem, 8101). Segun el TEDH, la ley detita debe proveer
garantias apropiadas para evitar cualquier usalele datos personales de modo
inconsistente con las garantias del art. 8 CEDHdin, § 103), entre ellas, en
particular, en cuanto a las posibilidades parariraceover los datos de la base de
datos, o para hacerlos destruir u ofrecer una iéevisxdependiente de la
justificacion de la conservacion (ibidem, 8 119h & escrutinio de estos
requisitos, se impone un examen de proporcionalidédiem, § 125).

A la luz de esas consideraciones, debe admitirsesquna vez
recogidas muestras de tejidos y fluidos medianteaexion directa a Marcela
Noble Herrera y Felipe Noble Herrera, y obtenidws perfiles de ADN, las
muestras y los perfiles fuesen incorporados al 8&lacional de Datos Genéticos
creado por ley 23.511 y regulado por ley 26.548¢ceaservacion constituiria una
injerencia en la vida privada de los afectados.acogmpatibilidad con la
Constitucion y con el art. 11 CADH deberia ser daiaea un escrutinio
independiente de legalidad, finalidad legitima,aseétad y proporcionalidad.

Ahora bien, en este aspecto los recurrentes hamdutido una
argumentacion que no tiene ninguna relacion direotala existencia de un
agravio actual, sino meramente conjetural.

La ley 26.548 crea un Archivo Nacional de Datos &iens que
“contendra la informacion genética de los familiades los hijos o hijas de
personas desaparecidas, asi como la de aquella®pas que pudieran ser las

victimas directas



Ahora bien, la ley que regula la actividad del BND&z stablece que
toda muestra analizada y todo perfil de ADN obterpdr ese BNDG deban
necesariamente ser ingresadas al Archivo Naci@ahtos Genéticos que la ley
organiza. Al contrario, la ley distingue entrelas) muestras que se incorporen a
solicitud de tualquier familiar directo de personas desaparesida
presuntamente nacidas en cautivéf@rt. 6, parrafo primero, en funcion del art.
5), o0 los resultados obtenidos a solicitud de kmiliares que residen en el
extranjero (art. 3); y b)l& informacion genética de aquellas personas cuyas
muestras hayan sido remitidas al Banco Naciondd®s Genéticos a traves de
una causa judicidl(art. 6, parrafo tercero).

Sibien se mira, en el segundo supuesto, el@anpé@ne una decision
judicial, en una causa concreta, que ordene lsrémie las muestras al BNDG.

Ahora bien, en la decision recurrida no se ha adergue las
muestras a obtener por el BNDG en cumplimientollder@ que los resultados
del andlisis de esas muestras a los fines de oldtenpatrones de ADN aptos
para su identificacion, sean integradas al Banaoddal de Datos Genéticos.

De tal suerte, no hay agravio actual que estad&#la considerar, de
modo que es inoficioso el examen de las salvagsauala ley establece para la

conservacion las muestras y patrones de ADN.

d) La medida ordenada Vv la alegada afectacion detetho a la
integridad fisica de Marcela Noble Herrera v Feligdoble Herrera (art. 5.1
CADH).

La Constitucién Nacional no enuncia expresamerdereicho, pero
se infiere del art. 33 C.N. Ademas, el art. 5.1 GAQue complementa la primera
parte de la Constituciéon (arg. art. 75, inc. 22.[;.declara queToda persona
tiene derecho a que se respete su integridad fipgiguica y moral’

Una medida de investigacion que dispone el exarmemuEstras
bioldgicas con fines de comparacion e identificacié afecta de modo alguno la
integridad fisica. En cambio, debe examinarsessplacticas que se realizan
sobre el cuerpo de una persona a fin de recollstanuestras sobre las que se
practicara el analisis y comparacidn constituyeainjerencia en el derecho a la

integridad fisica protegido por las disposicionesnoionadas en el parrafo
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anterior.

A priori, la cuestibn no puede ser contestada pues laegspu
depende de la naturaleza de la practica, su may@nor caracter invasivo, las
precauciones y cuidados con los que se realiza, gagacter mas o menos
riesgoso para la salud de aquél sobre quien stgarac

La medida dispuesta por la jueza federal, y comfitarpor la camara
de apelaciones, que viene impugnada por los retese consiste enld
extraccion directa, con o sin consentimiento, deimms muestras de sangre,
saliva, piel, cabello u otras muestras biologicastpnecientef...] a Marcela 'y
Felipe Noble Herrerad La jueza habia dispuesto que la extraccidabera
efectuarse segun las reglas del saber médico, amoduere de temer perjuicio
alguno para la integridad fisica de los nombradsesyun la experiencia comuny
la opinion del experto a quien habra de encomerellsoma de muestras”

A fin de establecer si una toma de muestras denataaleza
constituye una injerencia en la integridad fisittes abordajes son posibles: a) no
entran en el campo del art. 5.1 las intervenciorggnificantes o minimas en la
medida en que no afectan de modo relevante lecastaLcorporal, ni interfieren
en las funciones corporales, ni constituyen alggsgpo para la salud o integridad
fisica; b) toda intervencion corporal es una irganon en la integridad fisica,
gue solo puede estar justificada si es minimapngpcomete la salud y persigue
una finalidad legitima y no desproporcionada.

El primero parece ser el abordaje seguido poulesgs Lorenzetti y
Zaffaroni en el caso de Fallos: 332:1835 (“Gualfifargnone de Prieto, Emma
Elidiay otros”), quienes han descartado que lamae extraccion compulsiva de
sangre emitida en aquel caso afectase la intediislad de las presuntas victimas
(consid. 10), y han declarado quao“es juridicamente relevante plantear un
conflicto de derechos, invocando el de la preswitdima secuestrada a
preservar su integridad fisica, porque es insiguaifite, tanto la extraccion como

la cantidad de torrente sanguineo a extfa@onsid. 14). También aparenta



compatrtir este abordaje el juez Maqueda, en el meavo, en cuanto declaré que
“[...] la extraccion compulsiva de sangre en las condesatel presente proceso
no se revela como una medida que afecte los deseshocados por la apelante
al existir indicios suficientes que justifiqueraldopcion de medidas propias del
proceso de investigacion penal y que suponen unasion minima en el cuerpo
de la victima con intervencion de personal médcocondiciones de asepsia e
higiene y siempre que no se invoquen serias y aivagas razones de salud que
obstaculicen la adopcion de la medideonsid. 22). Sin embargo, como se vera,
también se alined con el segundo abordaje.

El segundo abordaje habia sido seguido inicialmemteinoria por
dos jueces de la Corte en el caso Fallos: 318:¢@31J. A.”, voto en disidencia
de los jueces Fayt y Petracchi) y mas tarde pGolée Suprema en el caso de
Fallos: 318:2518 (“H., G. S.”), en cuanto aqui hatéclarado que tal clase de
intervenciones rio representa riesgo alguno para la salud de laci@@a, ni
constituye una practica humillante o degradantenladida so6lo ocasiona una
perturbacién infima en comparacion con los intesesgperiores de resguardo de
la libertad de los demas, la defensa de la socigdadpersecucion del crimén
(consid. 10).

En términos analogos se han pronunciado segUalastdaje varios
jueces de la Corte. Asi, en el juez Maqueda, serngencia de Fallos: 326:3758
(“Vazquez Ferrd, Evelin”, voto disidente, consil) £ en la sentencia de Fallos:
332:1835 (“Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma El@tros”, voto disidente,
consid. 35), en al expresar queo”se observa afectacion de derechos
fundamentales, como la vida, la salud, o la intégd psicofisica, por la
extraccion de unos pocos centimetros cubicos dgsasi se realiza por medios
ordinarios adoptados por la ciencia médica, ya qaasiona una perturbacion
infima en comparacion con los intereses superideagsguardo de la libertad de
los demas, de la defensa de la sociedad y la pgcgacdel crimeh También lo
ha hecho en igual sentido la jueza Highton de Nolsen el segundo de los casos
citados (consid. 15).

Segun se adopte uno u otro abordaje el escrutireo d
constitucionalidad de la medida es mas o menosanfles si por definicion la

insignificancia de la medida no constituye unargmneia en el campo del art. 5.1
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CADH, no cabe entonces examinar su base legadbandar consideraciones de
proporcionalidad en sentido estricto.

La medida que aqui viene impugnada ofrece variagnakivas de
recoleccion que no tienen todas, la misma incidesabre el cuerpo.

La recoleccion de cabellos y de saliva de la cavibiacal, no
constituye alteracion alguna de la integridad &isrg involucra riesgos para la
salud cuando se practican seguarsimedico. Si la recoleccion de piel se practica
por un método de descamacion, tampoco aparecemiigggo apreciable. Estas
practicas, pues, no afectan la integridad fisica.

En cambio, cuando la piel se recoge por métodosimgpkcan
ablacion del tejido de la piel, o cuando se exsea®yre del sistema circulatorio,
por minima que sea es inevitable la realizacioaiel¢a ruptura de la estructura
corporal. Aqui, nuevamente, la practica es insiggite salvo que circunstancias
concurrentes hagan riesgosa para la integridad@rp para la salud fisica.

La jueza ha ordenado la realizacion de la mediginde un cierto
margen de eleccion al experto, indicandole qiebéra efectuarse segun las
reglas del saber médico, cuando no fuere de teraguipio alguno para la
integridad fisica de los nombrados, segun la exgpeia comun {su] opiniéon”.

De tal suerte, subordinada la eleccion al criteéeleexperto segun la orden, no es
forzosa la toma de muestras de sangre o de piehmedblacion, sino que esta
es una de las posibles vias autorizadas por la préze las otras que no afectan la
integridad fisical.os recurrentes no alegan que ninguna de las nseoiidanadas
constituyan una afectacion de su integridad fisice, psiquica. Esto es objeto de

tratamiento en el punto siguiente.

e) La medida ordenada y la alegada afectacion deletho a la
inteqgridad psiquica de Marcela Noble Herrera v Haéi Noble Herrera (art. 5.1
CADH).

El derecho al respeto de la integridad psiquiceeti@ misma fuente

constitucional que el de la integridad fisica.



Los recurrentes han alegado que en el caso laslazedispuestas
afectan la salud psiquica de Marcela Noble Heyéralipe Noble Herrera 'y en
consecuencia constituyen una lesion a su integpdapliica. Se quejan de que el
a quoha omitido toda consideracion de este punto.

La naturaleza de la afectacion que alegan es tm ¢anfusa.

Por un lado se apoyan en un informe del médicaufaiq Elias
Abdala (agregado a fs. 5207/5217), solbwe tlafios psiquicos y emocionales que
atraviesan las supuestas victimas de la investiggail pretender convertirselos
en contra de su expresa y reiterada voluntad, esquta de manera clara y
concreta, en sujetos pasivos de procedimientosdeted a cruzar su patron
geneético contra todo el grupo de familias que halsado sus datos en el Banco
Nacional de Datos Genéticos$Se quejan delsacrificio de los planes de vida de
dos personas adultas, no imputadas de ningun dejii@ enfrentan dafos
concretos identificados por los profesionales cqpeeHan atendido, con clara
afectacion del principio de inviolabilidad de larpena reconocido por el art. 18
de la Constitucion Nacionallnvocan el art. 5 CADH, en cuanto reconoce el
derecho de toda persona a que se respete sudiaigdisica, psiquica y moral, y
en cuanto declara que nadie puede ser sometidduaagni a tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

Ahora bien, el art. 5 CADH no prohibe toda actididgsstatal que
pueda eventualmente acarrear efectos sobre eligsigue las personas, que
puedan traducirse en reacciones de malestar, aesamgustia, miedo, o culpa, o
en alguna forma de sufrimiento psiquico, sino lativilades estatales
directamente enderezadas a provocar el sufrimieatificadas como tortura o
trato cruel, o las que, sin perseguir ese fin,raeardegradacion de la persona,
entendida como humillacion o desvalorizacion da esando alcanza un cierto
grado (confr. ARRIS David / O"BoYLE Michael / Bates, Ed. yB:KLEY Carla,
“Law of the European Convention of Human Rigt&$ Ed., Oxford, 2009, p.
92). Constituye un exceso retoérico alegar quengéiel art. 5.2 CADH todo acto
gue produce un dolor psiquico no intencional, ogquno causa humillacion o
desvalorizacion. Si esta tesis fuera correcta,imragto de coercion estatal seria
compatible con la disposicion, en la medida enegui@herente a cualquier acto

impuesto por el Estado, no consentido por el aflectalguna medida de
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imposicion de frustracion o dolor psiquico. La psemnsibilidad al acto no
consentido no califica al acto como acto incompatidon el respeto de la
dignidad humana, o como prohibido por el art. 54DE.

A este respecto evoco el voto del juez Maquedaease de Fallos:
326:3758 (“Vazquez Ferra, Evelin Karina”). En eascclos recurrentes habian
alegado la afectacion de la integridad psiquicaoyaimy de la libertad de
conciencia que la apelante habia atribuido a Igpotsion a que aportara prueba
“en contra de los sentimientos de cridhEsse juez expreso quia“alegacion de
la actora respecto al supuesto agravio psiquicosypondria el cumplimiento de
la medida decretad@..] importa una manifestacion que revela una extrema
susceptibilidad que no resulta razonable si seetien cuenta la ausencia de
peligrosidad de ese tipo de medidas cuando soadky a cabo por personal
meédico en un contexto sanitario adecuado. En efebbtaracter rutinario y usual
de este tipo de procedimientos es un aspecto dpgeteieerse en cuenta a la hora
de descartar las defensas formuladas por la recug’e(consid. 31).

Agrego aqui que ademas de las salvaguardas coasglaich evitar o
reducir el dolor fisico, o riesgos sanitarios, ddifcacion de una extraccion de
tejidos como tortura, acto cruel o degradante noageta en la falta de
consentimiento del afectado, sino en un elemenibjewo de causar dolor
psiquico de modo intencional. A ese efecto, el efdm subjetivo debe ser
establecido con arreglo a criterios objetivos,tqu&n en cuenta la naturaleza del
acto a practicar, sus modalidades, y en particlalsisalvaguardas para evitar o
minimizar ese dolor psiquico.

También pueden concurrir circunstancias subjepaatsculares que
hagan temer que la constitucion psiquica de quédre doportar el acto haga
temer, con arreglo a criterios objetivos, el riesigoque se desencadene una
enfermedad psiquica.

El informe en el que se apoyan los recurrentefs.d&207/5217, se

explaya sobre las consecuencias que el procesenamal, y la recoleccion de



muestras sin el consentimiento de los aqui afestaolodria tener sobre su
psiquismo. Pero va mas alla de ello, pues en tagia su construccion se asienta
en laidea de quebnstituye acoso psicologifel] dafio psiquico que fuerza a un
individuo a que tome conciencia de una problematidana que no desea
conocef, de que Marcela Noble Herrera y Felipe Noble Hear ‘estan
enfrentando desde hace afios situaciones de alt@adimpemocional para
cualquier persona con un desarrollo psiquico normgajue tocan cuestiones de
base de la personalidad, como lo es el tema ddesuidad”. Segun afirma ese
dictamen privado, El atropello de sus voluntades afecta negativamente
estados de animo ya que los fuerza a renunciargeoecho propio como es el de
elegir conocer 0 no conocer su origen biologicogaer obligados de manera
compulsiva a hacerlpy “el ataque o el cuestionamiento forzado por terceros
sobre la identidad es un factor altamente traun@dticSe expone también que
“Los cambios son tolerables en la media que tengmatos limites, mas alla de
los cuales aparecen diferentes grados de doloyasiy de angustia vinculada a
un forzoso replanteo de la identidag’que ‘la imposicion forzadd...] de su
identidad puede producir una fractura en el procek®o construccion de la
subjetividad y sentencia Para la salud mental no resulta beneficioso que se
obligue a alguien a ver lo que no quiere’ygrdestaca la necesidad de atender a
sus ‘deseos de decidir de manera intima, personal psidsa si quieren o no
conocer sus origenes biol6gi¢os

Los pasajes transcritos permiten formular dos tipds
consideraciones. Por un lado las opiniones deigseirefieren a los efectos que
pueden causar sobre el psiquismo actos heteronguesmponen a alguien
conocer su origen biolégico. No se trata pues @ealnservacion que se cifie al
efecto que podria producir la medida aqui impugnade que alcanza a
cualquier indagacion de sus perfiles de ADN, coedide determinar ascendencia
biologica o relacion biologica proxima con otragsp@as, sobre la base de
coincidencia de perfiles aptos para la identifiéaciLos efectos de esta
indagacion no consentida y la develacion, sobrgedesopina el médico que firma
el dictamen, son independientes de que las musst@stengan del cuerpo de los
afectados sin su consentimiento, o por otras wn@sliante la recoleccion de

objetos que soporten células desprendidas del @uepne les puedan ser
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atribuidas. En otros términos, serian efectos dediagacion de la ascendencia
biologica contra la voluntad de los afectados, yeferto de la extraccion de

muestras de tejidos o fluidos. También se obseneaean ese informe no se

examina diferenciadamente los casos en los cwailésritidad se ha desarrollado
y construido sobre la base de la errada creenaieléa madre de crianza y la
madre biolégica, de aquellos en los que se corlazeacter de adoptado y no se
desea indagar sobre el origen bioldgico, en pudés aonsecuencias que en el
segundo caso podria tener respecto del sentindentientidad ya formado.

La segunda consideracion que suscita ese informeessxcede la
incumbencia médica, pues parte del presupuestaladtencia de urdérecho
propio como es el de elegir conocer o no su origetdgicd’. Ni siquiera los
letrados recurrentes sostienen en esos términotusisla existencia de un tal
derecho. Derecho que por lo demas no existe entésusos. Por cierto, la
indagacion de las relaciones de ascendencia boalGdg una persona, o las
relaciones colaterales proximas, puede constitidnnjerencia en la vida privada
y familiar. Sin embargo, el derecho ha estructutadiada familiar, sobre la base
de la ascendencia bioldgica. No hay un derechdwbssodecidir si conocer o no
conocer la ascendencia bioldgica en los términesatiuse predica cuando otros
podrian invocar, legitimamente, un derecho a cangigesa persona es 0 no su
descendiente bioldgico, o si guarda una proximiakbgica colateral con ella.

En todo caso, en el campo de la sustraccion de,iggascendientes
y los colaterales proximos tienen un derecho agaddas relaciones de
ascendencia o proximidad biologica y no hay unadwerale la persona que se
presume sustraida a repeler una indagacion detrofgplogico. Esto sera
fundamentado mas adelante.

El dictamen que han invocado los recurrentes, zefpor lo demas
puntos de apoyo para temer seriamente que la mgdelampugnan crearia
concretamente el riesgo de una enfermedad psiquiEse respecto el dictamen

so6lo ofrece opiniones generales sobre el “colapda gersonalidad”, y admite



gue ‘hi la psiquiatria ni la psicologia pueden anticipaon certeza lo que
vendra” aunque &i es valido prever posibles riesgos presentesigazmiencias
futuras a partir de ciertos datos objetiVoDistinto seria el caso si se aportasen
“serias y comprobadas razones de salud que obstacula adopcion de la
medidd. (confr. Fallos: 326:3758, “Vazquez Ferra, Evédiarina”, voto del juez
Maqueda, consid. 32).

Quedan pues por considerar las observaciones detsaen sobre
dos puntos. Por un lado, las referencias a questida pueda traer aparejada
manifestaciones emocionales negativas, como aaguséinico, depresion,
insomnio, oscilaciones en la autoestima, somabtnas, o trastornos vinculares.
Por el otro, las referencias a que esfanestos en un brete que no eligieron ni
decidieron participar, quedando como testigos deggcacontra su madre
afirmando que las tensiones psiquicas que se generan puedentaiesul
perjudiciales y producir importantes lesiones eronaies$. Estas cuestiones,
estan intimamente vinculadas con las expuestalspemi® precedente IV, b, 3,
por lo que seran retomadas juntamente al examanprdporcionalidad de la
injerencia en los sentimientos.

Mas alla de lo dicho hasta aqui, y en otro orderpuedo pasar por
alto cierta inconsistencia en la alegacion dedosmrentes. Pues éstos, antes de
ahora, han consentido ofrecer voluntariamente magedé sangre bajo condicion
de que la comparacion se limitase con exclusivalda indagacion denexo
bioldgico con las familias Gualdero-Garcia y Miraamtlanuscoiirechazando
una comparacion con otras personas que han apongtdaal genético al Banco
Nacional de Datos Genéticos (confr. fs. 3276/32BB)tros términos, no ofrecen
ningun argumento objetivo para sustentar por q@seraso no estaria afectada o
en riesgo su integridad psiquica por su eventuap@@cion a una eventual
prueba de cargo contra su madre de crianza, y cambio si lo estaria si la
extraccion se realiza con el fin de una comparacias amplia.

No se ha sustanciado, pues, en las circunstateiasso, que la
medida de recoleccion de muestras de tejidos gdtuicorporales que viene
impugnada constituya en este caso concreto umamgje en la integridad fisica y
psiquica de los afectados, segun el alcance qeedzatal art. 5 CADH.

Todas las demas alegaciones que se han hechdasekigencia de
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una campafa de persecucion impulsada por alto®mharmos del Estado, o desde
programas televisivos, en particular del canaltaistal que asigna ufataque
mediatico cuya virulencia y efectos psicologicopuede desconocer ni un lego
en la materia’no pueden entrar aqui en consideracion. Pueslercaso, aqui
s6lo se trata de examinar si la medida concretaigmgda constituye una
injerencia en la integridad psiquica de los afexganh el sentido del art. 5 CADH.
Este proceso no es el lugar para examinar si @lctss atribuidos por los
recurrentes a autoridades estatales pudiesen alreahie constituir afectaciones
ilegitimas a los derechos de Marcela Noble Heyétalipe Noble Herrera, y en

Su caso para proveerles de remedio contra esdaafees.

f) La falacia de distinguir entre adultos y nifios

Los recurrentes reiteradamente han destacado gqaelpeidir el
presente caso no puede omitirse considerar quataele medidas dispuestas de
personas adultas, que gozan del derecho de démasusl planes de vida de modo
auténomo, y no de nifios.

Esta diferencia ha sido resaltada por la Corteeogma partir de la
decisién de Fallos: 326:3758, (“Vazquez Ferr4, iBv&larina”), y también
tomada en cuenta en el caso de Fallos: 332:183&al(tieri Rugnone de Prieto,
Emma Elidia y otros”).

Por cierto, ello tiene relevancia en cuanto se emican en cuestion
los deberes que tiene el Estado, respecto de miéadrecer especiales medidas
de proteccién, y en particular de asegurar su Herada identidad y a preservar
las relaciones familiares (art. 8 CDN) y el dereebn la medida de lo posible- a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos/(@DN).

Sin embargo, en los casos anteriores en los qUerle Suprema
habia considerado compatible con la Constituci@neldracciones de fluidos
sanguineos practicadas sobre nifios (p. ej. F8ll@s2518 y 319:3370), jamas se
abordo la cuestion de la autonomia personal enidel@on la proteccion de la

intimidad. En esos casos también las injerenciastitoian una intervencion



coactiva en el derecho de los nifios a disponean geopio cuerpo, eventualmente
también una afectacion de los sentimientos y laBsoafecto con quienes los

habian criado. Mas aun, si fuese aceptable el agionde que imponer a una
persona cooperar en la produccion de prueba, ¢raaba ciertos parientes con

los que tiene lazos de afecto constituye un traatoicruel, no se advierte

entonces por qué dejaria de ser cruel el tratammrando la persona al que se
hace cooperar con la incriminacién es un menoddd.e

Mas aun, si fuese correcta la extension —bajgdaesta analogia de
finalidad de proteccion de lazos familiares o dawoidad de vida- de las reglas
gue establecen prohibiciones probatorias respettestimonio de cargo contra
parientes, es evidente que esas reglas se aphcagual respecto de testigos
adultos como de testigos menores de edad, porquiliglo no distingue entre
unos y otros (art. 240 C.P.P.N.).

En rigor, si se trata de examinar las multiplestaf@ones a la vida
privada, la afectacion de los sentimientos y lastdiciones a la autonomia
personal, la distincion entre nifio y adulto eslewante. En esos casos la
justificacion para las injerencias debe apoyarsgermras de la exigencia de
legalidad- en criterios de ponderacion frente asotlerechos e intereses.

Siempre se impone, pues, un examen de proporadadajporque ni
siquiera en estos aspectos, el art. 19 C.N. congrdeproteccion absoluta.
Evidentemente, si se trata de un adulto, no emracansideracion en la
ponderacion un deber estatal de subrogarse eneleshbs del adulto en la
iniciativa de indagar su ascendencia biologicadglto es soberano para decidir
si emprender esa indagacion. Sin embargo, no éeclasividad en la decision,
porque, como se vera, otros derechos o intereselepwwompetir con el ejercicio
de la autonomia personal del adulto, y conduadireg gese a los deseos del adulto
de que no se emprenda la indagacion, esa indagaesnndispensable en

proteccion de intereses de terceros que en elccemmoeto prevalecen.

-V-
Examen de la base legal de las medidas recurridas
El principio de reserva legal establecido en ell®1C.N. constituye

el punto de partida para este examen, en cuantrdegie Ningun habitante de

la Nacion sera obligado a hacer lo que no mandayani privado de lo que ella
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no prohib& Segun lo ha declarado la Corte Suprema en & dasFallos:
306:1892 (“Ponzetti de Balbin, Indalia vs. EditbAflantida S.A.”, consid. 8),
so6lo por ley puede autorizarse una intromisiéreantimidad y la vida privada.

La ley constituye una garantia contra la arbitdatey contra el
poder ilimitado de los gobernantes.

El principio de reserva de ley del art. 19 C.N.alsér leido con su
complemento, en el caso el art. 30 CADH, que dediae Las restricciones
permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al gagercicio de los derechos 'y
libertades reconocidas en la misma, no pueden gkcaalas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés gegeran el propaosito para el
cual han sido establecidas

La Corte IDH ha interpretado el alcance de estaogision (confr.
Corte IDH, OC-6/86, La expresion «leyes» en el articulo 30 de la Coaigen
Americana sobre Derechos Humathas$e 09/05/1986), y ha declarado que el
articulo 30 se refiere a las restricciones querdgip Convencion autoriza a
proposito de los distintos derechos y libertadeslgmisma reconoce (8 14), que
la disposicion no puede ser interpretada como ueidesde autorizacion general
para establecer nuevas restricciones a los derpobitegidos por la Convencion,
que se agregaria a las limitaciones permitidaa esgulacion particular de cada
uno de los derechos, por el contrario, lo quet&do pretende es imponer una
condicion adicional para que las restriccionegjudarmente autorizadas, sean
legitimas (8 17).

Segun la interpretacion sentada por la Corte |[@Hgguiere una ley
en sentido formal, como garantia contra la arbédad, al decir queld
proteccion de los derechos humanos requiere quedtss estatales que los
afecten de manera fundamental no queden al arliglgoder publico, sino que
estén rodeados de un conjunto de garantias end#gssza asegurar que no se
vulneren los atributos inviolables de la personanito de las cuales, acaso la

mas relevante tenga que ser que las limitacionessta&blezcan por una ley



adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo conektablecido por la
Constituciori (8 22). Al requerir que la ley sea emitida podejano que ejerce el
poder legislativo segun el disefio constitucion&ldate IDH ha sefalado qua “
través de este procedimiento no solo se invisitesa tictos del asentimiento de la
representacion popular, sino que se permite a lasorfas expresar su
inconformidad, proponer iniciativas distintas, parnpar en la formacion de la
voluntad politica o influir sobre la opinion pubdigpara evitar que la mayoria
actue arbitrariamenté(ibidem).

Evoco que, segun se ha sefialado mas arriba, laeschaer
comprendidos en el art. 11 CADH son derechos stibeEpde restriccion, pues
esta disposicion soélo prohibe restricciones arisao abusivas de la vida
privada. Como lo ha declarado la Corte IDH en t&sjpuudencia citada en el
punto IV, se trata de derechos que no son absaolgogdimitacion esta sujeta a
los principios de legalidad, legitimidad y necedida una sociedad democratica.

Aungue el Pacto Internacional de Derechos Civil€oliticos no
contiene una disposicion analoga al art. 30 CAd,llamados Principios de
Siracusa incluyen la exigencia de reserva legal lparestriccion de derechos del
Pacto, al declarar que “[. 5] Todas las limitaciones a un derecho reconocao p
el Pacto seran establecidas por la ley y seran aiibjes con los objetivos y
propoésitos del Pactqconfr. “Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de
Limitacion y Derogacion del Pacto Internacional dXerechos Civiles y
Politicos, Doc. E/CN.4/1985/4, principio 5), lo que presappen primer lugar,
gue “[...]1. No se permitiran otras limitaciones o motivosgpaplicar estas
limitaciones a los derechos garantizados por elt®atistintas de las que figuran
en las disposiciones del propio Pdt{didem, principio 1). Del mismo modo
gue en el art. 11 CADH, en cuanto aqui interesadémechos a la vida privada y
familiar reconocidos en el art. 17 PIDCP no sorohliss y son susceptibles de
restriccion bajo condicion de reserva legal (aNgadie sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegalesen su vida privada, su famili..]”).

En lo que concierne al art. 30 CADH, evoco aquilgueorte IDH
ha declarado queEl primer paso para evaluar si la afectacion dederecho
establecido en la Convencion Americana es perméitialuz de dicho tratado

consiste en examinar si la medida cuestionada cairaph el requisito de
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legalidad. Ello significa que las condiciones ycainstancias generales conforme
a las cuales se autoriza una restriccion al ejarcide un derecho humano
determinado deben estar claramente establecidakepora norma que establece
la restriccion debe ser una ley en el sentido fdrgnanaterial” (“Escher vs.
Brasil”, cit., 8 130). La exigencia de claridad o precision eseada también por
los Principios de Siracusa sobre las clausulagritacion del PIDCP en cuanto
declaran que “17.as normas juridicas que limiten el ejercicio ds tterechos
humanos seran claras y accesibles a todo el mufodmfr. principio 17).

Segun la naturaleza e intensidad de la interfememcia vida privada,
sera exigible mayor precision legal. La exigeneigikcision ha sido declarada en
varias oportunidades por la Corte IDH, con distialkcance segun el derecho
objeto de restriccion, y la intensidad o efectogsta (‘Yatama vs. Nicaragua
Serie C., n° 127, sent. de 23/06/2005, § 206).

Por ejemplo, en materia de restricciones a lapidlada mediante la
vigilancia de comunicaciones personales la Corte Ha declarado que la ley
debe findicar reglas claras y detalladas sobre la matertales como las
circunstancias en que dicha medida puede ser adaptdas personas
autorizadas a solicitarla, a ordenarla y a llevardacabo; el procedimiento a
seqguir, entre otros elementogonfr. “Tristan Donoso vs. Panam&it., 877
“Escher vs. Brasil’cit., 8 131).

Expuesto en términos generales el principio devasegal, entiendo
adecuado en el caso indagar separadamente laelgatea)) de la orden judicial
que dispone la investigacion genética a fin debéstar patrones de ADN de
muestras obtenidas de Marcela Noble Herrera y &dlipble Herrera, y su
comparacion con los patrones de ADN obtenidosloe duerellantes Gualdero-
Miranda” y con los délas demas personas que han aportado muestras BIGN
a tenor de los arts. 3y 5 de la ley 23.51b} de la orden judicial para que se
proceda a la obtencion de muestras de tejidosigoBucorporales mediante

“extraccion directa” de los cuerpos de Marcela MaHerrera y Felipe Noble



Herrera, con o sin su consentimiento; y c) la ipoaacion y conservacion en el
Banco Nacional de Datos Genéticos de material gengtde informaciones
obtenidas a partir de aquel de las personas quesgme 0 se sospecha podrian
haber sido sustraidos, cuando nifios, en ocasife dktencion y desaparicion
forzada de alguno de sus padres o familiares cmmias, 0 nacidos de su madre

mientras estaba sometida a la situacion de desapaforzada.

a) La base legal de las medidas judiciales que dli la
investigacion geneética con fines de identificaciarespecto de personas
determinadas e identificables.

La base legal de las medidas de investigacion ypaoswion de
patrones genéticos esta constituida por las disiposis de los arts. 193, incs. 1, 2
y 3,199, 206 y 218 bis C.P.P.N., y por los artis\, inc. a, 3, inc. ¢,y 8 de la ley
26.548.

El art. 193 C.P.P.N., declar&italidad. La instruccion tendra por
objeto: a) Comprobar si existe un hecho delictuosediante las diligencias
conducentes al descubrimiento de la verdad; 2)likster las circunstancias que
califiguen el hecho, lo agraven, atenden o justiig o influyan en la punibilidad;
3) Individualizar a los participek..]".

En el caso en que el juez haya tomado a su caliggdatigacion
(art. 194 C.P.P.N.), el juez tiene la facultad decpcar todas las diligencias
pertinentes y Utiles a aquél objeto, de oficio pedido de parte (arg. art. 199
C.P.P.N.)

El art. 206 C.P.P.N. declara qued regiran en la instruccion las
limitaciones establecidas por las leyes civilespeeto de la prueba, con
excepcion de las relativas al estado civil de leasspnas’. Estas disposiciones
deben ser entendidas en el sentido de que, sadx@dgcion que expresamente
enuncia, las prohibiciones probatorias, y las &nidnes de valoracion probatorias
del derecho civil no se aplican al enjuiciamiembmmal regulado por el C.P.P.N.
No implica esta disposicion, sin embargo, que &t fienga libertad y autoridad
para recurrir a cuanta medida de investigacionuglpat aparezca como Uutil o
pertinente al objeto de la instruccién, pues tatepcion absoluta de libertad de

la prueba es inconciliable con la garantia de vesde ley, que exige, en este
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campo, que toda medida de prueba que impligueemjga en derechos
fundamentales, o ejercicio de coercion, debe twumi@iente base legal segun se
ha expuesto al principio de este punto.

Puesto que las medidas de investigacion genétgpect de
personas determinadas e identificables implicannjegencia en su vida privada
y familiar, segun se ha expuesiaprg punto IV b, se requiere de una ley que
autorice con suficiente claridad tal clase de iadames.

Hasta la promulgacion de la ley 26.549, la existede una base
legal suficientemente clara era dudosa, en tantgunia disposicion del C.P.P.N.
autorizaba expresamente la indagacion genéticaetsmas determinadas e
identificables. En efecto, el art. 218 so6lo regia$peccion corporal del imputado
y de otras personas, actividad que no comprend@etlasdades de investigacion
geneética de tejidos y fluidos humanos, y las regpdse conservacion de rastros,
0 sobre el secuestro y conservacion de cosasae#tas con el delito, o que
puedan servir de medios de prueba, de los arts.id842, 231, 233 y 261,
C.P.P.N. tampoco ofrecian una reglamentacion dgggesobre las indagaciones
que podrian hacerse sobre los rastros y otras sesagstradas. Por ultimo,
tampoco ofrecia suficiente claridad y precisiomarel 253 C.P.P.N., en cuanto
dispone queEl juez podra ordenar pericias siempre que paraooan 0 apreciar
algun hecho o circunstancia pertinente a la cagsan necesarios o convenientes
conocimientos especiales en alguna ciencia, aiicnoica”, ni el art. 260, en
cuanto da autoridad al juez en estos téermin&s$:juez dirigira la pericia,
formulara concretamente las cuestiones a elucifijara el plazo en que ha de
expedirse el perito y, si lo juzgare convenienststaa a las operacionds..]” .

En particular, estas disposiciones legales, paasacter general y
comprensivo de cualquier tipo de indagacion pdmpmdrian ser aplicadas para
ordenar una investigacion de tejidos o fluidos oaafes con el fin de establecer
patrones o perfiles genéticos; sin embargo, hatueata de que esos estudios

entran en la esfera de la vida privada de las passao ofrecen suficiente



proteccion contra la arbitrariedad, no definen possupuestos, condiciones,
finalidades, y limitaciones de uso en los térmise$alados mas arriba.

La deficiente base legal, habia sido advertida, |patemas, en
algunos votos de los jueces de la Corte Suprersba@so de Fallos: 332:1835,
(“Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otho#si, por ejemplo, voto de
los jueces Lorenzetti y Zaffaroni, aunque cefid@ iajerencia corporal para la
recoleccion de muestra de sangre (consid. 14) afsttejue, en este aspecto, no
hay ninguna doctrina judicial de la Corte.

Ahora, la base legal esta constituida por el a8 R&is C.P.P.N.
introducido por ley 26.549, y por los arts. deshp26.548 reguladora del estatuto
y funciones del Banco Nacional de Datos Genétiensaflelante “BNDG”).

En lo que aqui resulta relevante, el texto del248 bis C.P.P.N.
dice: “Obtencién de acido desoxirribonucleico (ADN). EZypodra ordenar la
obtencion de acido desoxirribonucleico (ADN) dgbutado o de otra persona,
cuando ello fuere necesario para su identificacmpara la constatacion de
circunstancias de importancia para la investigacikvta medida debera ser
dictada por auto fundado donde se expresen, baja pge nulidad, los motivos
gue justifiqguen su necesidad, razonabilidad y projpmalidad en el caso
concreto[...]” Si bien se mira, mas alla de la defectuosdasiis y lenguaje
utilizados, el primer parrafo del texto legal naekere en rigor a la recoleccion
de los tejidos o fluidos corporales donde se ertcaehADN, sino a una técnica
de laboratorio: la “obtencion de acido desoxirrindeico”. El ADN se obtiene de
esos tejidos, pero nada dice el primer parrafccaae los tejidos ni de su modo
de recoleccion. La finalidad para la cual |la letpara la obtencion de ADN es la
identificacion del imputado o de otras persona$lacconstatacion de otras
circunstancias de importancia para la investigdciomue implica, como se vera,
un segundo paso que consiste en obtener del ADNNnast Utiles con fines de
identificacion.

Los siguientes parrafos del art. 218 bis C.P.Refulan los formas
de recoleccion de los tejidos y sus modalidadegédasonas o fuentes de las que
estos pueden ser recolectados, los limites y debereespeto en los casos en los
gue la coercidn estuviese autorizada, y la dectarate que en el caso no rigen

las prohibiciones del art. 242, ni |la facultad dstancion del art. 243 C.P.P.N.
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En cuanto aqui interesa, los recurrentes no objetageneral, que
este pasaje del art. 218 bis constituye basedefjalente para autorizar a un juez
a gue ordene, por auto fundado, previo examen desitad, razonabilidad y
proporcionalidad en el caso concreto, los estudio®gicos necesarios para
obtener ADN de muestras de tejidos o fluidos cailesrdel imputado o de otras
personas, con el fin de que, determinen “identidad’constaten otras
circunstancias de importancia para la investigac&mpleando las técnicas
consideradas mas idoneas a tal fin, en el actted@sle la ciencia.

Adicionalmente, ciertas disposiciones de la le$2&reguladora del
estatuto y funciones del BNDG complementan la digpan anterior. Su art. 2
define su objeto del siguiente modGadhstituye el objeto del Banco Nacional de
Datos Genéticos garantizar la obtencion, almaceraumioi y analisis de la
informacidn genética que sea necesaria como prpebael esclarecimiento de
delitos de lesa humanidad cuya ejecucion se hagado en el ambito del
Estado nacional hasta el 10 de diciembre de 1988gpermita: a) La busqueda
e identificacion de hijos y/o hijas de personasagesecidas, que hubiesen sido
secuestrados junto a sus padres o hubiesen nacdigmte el cautiverio de sus
madres]...]". Mientras que el art. 6 define entre las fuores del BNDG la
siguiente: El Banco Nacional de Datos Genéticos tendra lasuisigfes
funciones]...] c) Actuar a través de su director general técryi@resto de los
profesionales que lo integren como peritos ofigadeclusivos ante los jueces
competentes en las causas penales que tengan jeto Gbidentificacion de las
personas mencionadas en el articulo 2° inciso @)adpresente ley, emitiendo
dictamenes técnicos y realizando las pericias geagtjue les sean requeridas

Mientras que el art. 218 bis define la finalidadal&obtencion de
ADN” como identificacion y constatacion de otragenstancias importantes para
la investigacion, el art. 2 de la ley 26.584 adagafinalidades; en cuanto aqui
interesa, a la obtencidon, almacenamiento y anéesiaformacion genética que

sea necesaria como prueba para los delitos chli#isaomo delitos “de lesa



humanidad” cometidos en el periodo que ella ingiehmismo tiempo erige a los
tecnicos del BNDG como peritos oficiales exclusivbsante los jueces
competentes en las causas penales que tenganj@ir labdentificacion de las
personas mencionadas en el art. 2, inc. a, dg.la le

Hay pues suficiente base legal que regule la irgastn de ADN
con fines de investigacion de identidad en lasamusdemas, la obtencion e
investigacion de ADN esta rodeada de ciertas gasagke proteccion de las
personas a las que la investigacion se refieraparsdeberes de custodia y
reserva de los datos e informacion obrantes enN®d@ de acuerdo a lo
establecido en la ley 25.326 de proteccion de gaosonales (art. 3, inc. b); el
deber de implementar, todas las medidas que resutteesarias a los fines de
garantizar la inviolabilidad e inalterabilidad d@NDG (art. 5,in fine); la
restriccion de uso de la informacion genética ipoorda al BNDG al ¢nico
objeto de asegurar su comparacion con los datosquecorporen en el fututo
(art. 6,in fine); deberes de reservay prohibicion de divulgad&ta informacion
(art. 9), bajo responsabilidad disciplinaria y ercaso civil y penal en caso de
violacion del deber de reserva (art. 11). Las plid#ules de investigacion de los
patrones de ADN son también acotadas, pues enydartsolo autoriza a obtener
patrones de ADN éxclusivamente sobre la base de genotipos que gegre
independientemente, posean alto grado de polinmoofigoblacional, carezcan de
asociacion directa en la expresion de genes, seesien ubicados en regiones
no codificantes del ADN y aporten informacion sao fines identificatorids
(art. 13), lo que constituye una salvaguarda camtraso desviado a fines no
autorizados por la ley, y pone un limite a la iretagn de otras informaciones
sensibles pero innecesarias para la identificagié@mpodrian obtenerse del ADN.

Ademas, a los fines de garantizar la defensa eiojla ley provee a
“las partes” la posibilidad de controlar los pgesarealizados en el BNDG
mediante peritos de parte, cuya actuacion se agelgp.ibro I, Tit. lll, Cap. V,
C.P.P.N. cuyas disposiciones la ley expresamermtardecomplementarias.

En sintesis, se ha disefiado una proteccion legaplega como
garantia de los derechos afectados por las medala@svestigacion de ADN
ordenadas por los jueces en las causas que tienehjeto los delitos enunciados

en el art. 2, inc. b, de la ley.
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b) la base legal de la medida de recoleccion de sivas de tejidos y

fluidos corporales mediante injerencias corporakasbre las presuntas victimas.
b.1. La decisidon recurrida.

Al confirmar el auto de la jueza federal que hahgpuesto fa
extraccion directa, con o sin consentimiento, deimms muestras de sangre,
saliva, piel cabello u otras muestras bioloégicasrt@eecientes en forma
indubitada a Marcela y Felipe Noble Herrelra.] con fines identificatoriog .. ],
el a quofundo su decision en art. 218 bis C.P.P.N.

Los votos individuales de los jueces de la Camaramklacion, que
concurrieron a la misma solucién, mas alla de gesemcias, tienen en cuanto
agui interesa las siguientes bases comunes:tag¢$gsieces han declarado que el
parrafo quinto regia el caso; b) que todos lomitote anteriores para obtener
muestras de tejidos corporales de las presunti@masg; con fines de obtencion e
indagacion de ADN no habian permitido, por diversamones, alcanzar la
finalidad perseguida; c) que en caso de que laiptewictima se oponga a la
extraccion de muestras de su cuerpo, los juecengwbceder segun el parrafo
cuarto, que no excluye la obtencién de muestrabst@ante esa oposicion, sujeto
a que se hubiesen agotado las posibilidades deeslae por una via alternativa y
en la medida en que apareciese necesario y propadd a los fines de la
investigacion.

Asi, se expresa en el primer voto del juez Rudi ‘Qagrimera
relacion que aparece clara es la conexion entradatos legales obligatorios del
parrafo 5) y del parrafo 1). Porque el legisladndica la posicion del “imputado’
y de las “otras personas’, y dentro del subgruplosiéotros” ubica l6gicamente
la hipdtesis de la “presunta victima” o la “victiraaecas de las reglas 1) y 2) del
parr. 5), que son genéricamente las otras persalistintas de la persona del
“imputado”.” (fs. 95). Después de destacar la aplicacion deplincipios de

necesidad, razonabilidad y proporcionalidad expnesée mencionados en el



parrafo primero de la disposicion legal, exprese, g lo que al caso interesa
“las relaciones intertextuales desemejantes eningltado y las otras personas
comienzan con la valoracion del sistema operatiegpdncipios basicos en el
caso concretoT...] En el supuesto de la ‘presunta victima’ del artfFHC] en
principio esta permitido que se oponga a las meslidal parr. 2), y el juez
procedera ‘del modo indicado en el cuarto parrafoando ese juez ‘lo estimare
conveniente’ y ‘siempre que sea posible alcanzaligerteza con el resultado de
la medida’ con objetos que contengan células yamesiidas del cuerpd...]
(fs. 95vta.). Segun ese voto, cuando el juez edumano podra alcanzar igual
grado de certeza mediante la indagacion de sopmmeselulas desprendidas del
cuerpo, y Subsista un caso de grave y fundada sospecha lostéuda necesidad
porque ‘los objetos que contengan células ya desjidas del cuerpo’ son
indtiles, hay una concreta relacion situacional ciguiendo los estandares de
necesidad, razonabilidad y proporcionalidad hacetmasibles ‘las minimas
extracciones de muestras bioldgicas’ inclusivelearposicion de las ‘presuntas
victimas’, que no son ‘todas’ las ‘victimas’ sinmlgunas’ entre las varias
damnificadas por los delitos de desaparicion foezad sus familiargs.]”.
Agrego que, fa ventana de la intertextualidad conecta con jguda
constitucional la obligacion de los apelantes a sterse a la prueba de
identificacion, porque sus oposiciones [en los taow del parr. 5) del art. 218
bis de la ley procesal], estan limitadas por ‘leelchos de las demas’ victimas
de la desaparicion forzada de persoiag]” (fs. 95vta.).

El juez Criscuolo, que ha votado en segundo térnadaolaré que
“" [...] el rechazo del imputado a la inspeccion del ar& Bik, conlleva un efecto
tacito consistente en colocar al juez en la ne@bsatke decidir por el método que
crea mas conveniente, ya sea el compulsivo o ernaltivo [...] una
interpretacion adecuada, contextual, sistematicacyonal conduce a sostener
gue —mas alla de la técnica legislativa- en lososague se requiere certeza y
necesidad de la medida, también la victima deltalgluede ser obligada a
brindar la informacion util y necesaria para el é&aecimiento del hecho ilicito
una vez agotadas las medidas alternativas, sin elle afecte garantia
constitucional alguna (fs. 108). A continuacion se refirio al pasaje ke

disposicion que declara qusi‘la victima se opusiera a la realizacion de las
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medidas indicadas en el segundo parrafo, el juezgatera del modo indicado en
el cuarto parrafo” e interpreto que esa disposicion establece gua Victima se
niega al procedimiento compulsivo, el juez procéadks acuerdo al alternativo;
pero si ese modo no da resultado porque no es lpasitanzar igual certeza,
sera la apreciacion judicial la que determine ers&aidel equilibrio e igualdad
de las cosas la via coactiva para la toma de masdbiolégicas y asi llevar a
cabo la prueba pericial necesaria, razonable y mnmmonal’ (fs. 108 y vta).
Concluyé que tina interpretacion armonica de la norma implicadatermina
gue ante la negativa del imputado o de otra persociayendo la victima, sera el
juez el que analice, segun el caso, la conveniedeiaaplicar el método
compulsivo una vez agotadas las vias alternatiés”108 vta.).

El juez Gurruchaga, que voté en ultimo término,la@cque ta
resolucion apelada ha sido dictada en el marco ateflcultades procesales
atribuidas al juez de instruccion (arts. 193 y 2ii8del CPPN) y su ejecucion es
una diligencia razonable y necesaria en funcion loe presuntos delitos
investigados en autos y de los objetivos del pmpesal, y de considerar que
“las diligencias que se llevaron a cabo para la abién de muestras alternativas
de material genéticg,..] no han servido como material indubitable para reati
el cotejo pericial’, concluyé que la firme negativa que manifestaron los
presuntos damnificados por el hecho, para sumgmisina muestra genética de
caracter indubitable que sirva de base para un joosénplio[...] no deja otra
alternativa que disponer la medida corporea queg| tiene habilitacion legal
para ser ejecutada respecto de las presuntas \astidel delito (art. 218 bis,
parrafos 2°, 4° y 5%) Al respecto expuso que esta disposicion letadulto al
juez a acudir a procedimientos distintos de la etspdn corporal, cuando sea
necesario obtener muestras biologicas, y la normaepespecial énfasis en la
utilizacion de esta metodologia alternativa “sieengue sea posible alcanzar
igual certeza con el resultado de la medida” (pfordP); en clara alusion a la

seguridad que en principio suministran —como maadtie caracter indubitable-



aquellas que se obtienen directamente del cuerptaho (parrafo 2° del mismo
texto)” (fs. 111 y vta.).

En sintesis, los tres jueces han coincidido en e€uecaso de
oposicion de la presunta victima a someterse valiamiente a la recoleccion de
muestras, la remision que el parrafo quinto raaizparrafo cuarto del art. 218
bis C.P.P.N. impone el agotamiento de las viasedel@ccion alternativas
enunciadas en éste, y que si no fuese posiblezalcéa finalidad por medios
distintos a la injerencia corporal, entonces la deyoriza la recoleccion del

muestras de los cuerpos de las presuntas victiradsinte coercion.

b.2. Los argumentos de los recurrentes.

Los recurrentes contestan esta interpretacion.legal

Afirman que el art. 218 bis C.P.P.N. distingue $€ig8 personas en
dos grupos. Segun su propuesihgrimer grupo (A) comprende al ‘imputado’ y
a ‘otras personas’. En ese caso, los requisitoadimisibilidad y procedencia
formales estan contenidos en el primer parrafoadétulo. Puede tratarse de
una medida tendiente a la ‘identificacion’ del ‘iotpdo’ o de ‘otra persona’ o
genéricamente a la ‘constatacion de circunstanadasimportancia para la
investigacion’. Afirman que ‘El tercer parrafo, complementario del anterior,
trae explicitamente a la norma un principio del@&o procesal general: el de
menor lesividad. Todo el parrafo esta construidogrdo por mira el respeto a
ese principid...]".

En segundo término postulan que el cuarto paréddacemprende al
primer grupo, pues segun pretendehcuarto parrafd...] significa—para este
primer supuesto de ‘imputados’ u ‘otras personaga discrecionalidad del juez,
en tanto y en cuanto sea posible alcanzar en atistrgual certeza con el
resultado. Ofrece al juez la posibilidad de hacatsenaterial genético (ADN) a
través del secuestro de objetos idoneos para etlestsea mediante registro
domiciliario o requisas personales (método alteiviatie obtencion de ADN)

Mientras que El quinto péarrafo prevé un supuesto subjetivo
totalmente diferente (B): la ‘presunta victima delito’. No es el imputado ni
tampoco ‘otra persona’ cualquiera. Se trata delqareto damnificado del hecho

investigado sobre quien el proceso debe tenerquaati observancia pues, por su
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misma condicion, ya ha sido eventualmente victiduzaEn relacion a este
parrafo seflalan qualemas de la diferencia subjetiva apuntddziste] otra de
tipo objetiva” en cuando el texto legal se refiere a la obtende&ADN para la
investigacion deé‘un delito de accion publica”.Deducen de ese término la
existencia de una limitacidque no estaba contenida en el primer supuesto (A)”
y arguyen guesiendo el material genético del ‘imputado’ o deéopersona’
tan relevante para la investigacion de los delitositra la integridad sexual,
muchos de los cuales dependen de instancia prifatiar2 Cod. Penal), seria
il6gico que quedara fuera de la disposicion del 268 bis este tipo de ilicitos en
particular’. Segun la tesis de los recurrentagliferencia de la hipotesis (A), en
la llamada (B) opera para el juez una nueva barrsigeta a estandares
diferentes.

A continuacion abordan el examen del parrafo qualggando que
“(...) el art. 218 bis habla por primera vez del valoueriza que la oposicion de
la victima posee en la implementacion de esta medictho en palabras mas
sencillas, la norma prevé por primera vez cOmo pdar en caso que la victima
no preste su consentimiento, ni su cuerpo, paddtancion de material genético
(ADN). La consecuencia de esa negativa esta redaena términos obligatorios,
no discrecionales, y consiste en que ‘el juez mecedel modo indicado en el
cuarto parrafo’, que ya vimos es el método altermatle secuestrar material
apto para el cotejo genétito

Los recurrentes sostienen que la interpretaciéa gebimplica dar
el mismo tratamiento a la victima que al imputadogumentan que ésa
equiparacion es erronea atento a las multiplesrdiieias que existen entre los
supuestos que dimos en llamar (A) y (B). Adicioeal®, el estudio de la
evolucion de la figura, la discusion parlamentayida supresion del vocablo
‘preferentemente’, indican todo lo contrario: quera persona’ y ‘victima’ no
son lo mismo”,

En punto a ello sostienen que el examen del ddbgislativo



conduce a la misma conclusion, y sefialan el texginal del parrafo quinto del
art. 218 bis la ultima frase decia tal efecto, si la victima se opusiera a la
realizacion de las medidas indicadas en el segp@taafo, el juez procedera
preferentementalel modo indicado en el cuarto parraf&obre la base de ese
adverbio, interpretan quel‘proyecto del Poder Ejecutivo tenia en mentelaali
el examen compulsivo. Asi, frente a la negativgasition de una presunta
victima a la realizacion del examen genético, etjdebia ‘preferentemente’ —no
Unica ni exclusivamente- optar por la via o el rdét@lternativo del cuarto
parrafo: obtencion de material genético a travésida requisa o a través de un
allanamiento. En este esquema original, ello naliokaba al juez a optar ‘no
preferentemente’ por otras vias distintas, inclueta compulsiva

Argumentan que sin embargo esa posibilidad fueazsda en el
debate, en el que se suprimio el adverpi@ferentemente Destacan queEl
bloque del PRO fue absolutamente explicito en cuantos efectos que se
desearon con esa supresion. Es mas, el bloquéddtgisdel PRO condiciond su
acompafamiento (indispensable para la aprobaciorél groyecto de
incorporacién del art. 218 bis a esa modificaciosupresion, pues se considero
era la que mas se ajustaba al esquema constitucigume nos rigé A este
respecto, los recurrentes sefialan de modo exmestefvencion del diputado
Federico Pinedo, intervencidén que se examinardaghgélante. Argumentan que
“en la formacion de la voluntad legisferante, y desncion del art. 218 bis
C.P.P.N., se advirtio concreta y explicitamenteelssion de derechos existente.
Esa tension fue encauzada con el texto que findaémeansintieron los
legisladores que votaron por la afirmativa y queues que resulta compatible
con los fallos de la Corte antes vistos como «Vazdterra» y «Gualtier{1)»
[...]"

Pretenden que la eliminacion del adverbio “prefen@mente” fue la
condicién que puso uno de los bloques legislatpasa votar a favor del
proyecto, y quedesoir el condicionamiento que permitié la aprolgacde la
norma, es ignorar la voluntad del legislador, ylaiopor lo tanto el principio
constitucional de division de podelfes] Desconocer este condicionamiento es
burlar el espiritu de la ley/(fs. 151/vta).

Adicionalmente arguyen que la interpretacion que €luo ha
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asignado al art. 218 bis no tiene apoyo expresel ¢éexto legal, y que se ha
dotado a ese texto de un alcance contrario & &tP.P.N. al fijarle un alcance
que conduce a quda‘oposicion de la victima es inutil y que resultable
disparar el procedimiento compulsiv.esto si que no lo dice expresamente la
norma’. Destacan que segun el art. 2 C.P.P.N., en casloidla sobre el alcance
de una disposicion no es admisible la interpretacias restrictiva de derechos, o
en otros términosesto significa que frente a la duda interpretatiyge puede
generar el verdadero alcance del parrafo quintoldenormaque regula el
derecho de la victima a oponerse a brindar mategainético,las facultades
jurisdiccionales derivadas de dicha oposicion siergeben estar limitadas por
la disposicion procesal aludiddfs. 152/153).

Sobre la base de esa interpretacion legal impugalo haber
incurrido en erronea interpretacion del art. 218®IP.P.N., que segun la tesis
que persigue, no habilita una recoleccion de maggor vias compulsivas. En
subsidio sostiene que si la interpretacion no feesmea seria inconstitucional
(fs.147/vta).

En la audiencia los recurrentes han mantenido starstia estas
argumentaciones y la pretension de que el texil leg autoriza a recolectar
muestras de tejidos o fluidos corporales de lasymtas victimas cuando ellas se
oponen a ese procedimiento, y que en ese cas@daldan habilitadas las vias
alternativas enunciadas en el parrafo cuarto de2a8 bis C.P.P.N.

En lo que a ello respecta, han citado decisioneisaplas de esta
Camara Nacional de Casacion Penal en las que seetagido los principios
expresados en la jurisprudencia de la Corte Supeerpanto a la interpretacion
de la ley, resaltando en particular, y en ese qmrelédeber de dar pleno efecto a
la intencidn del legisladdy partiendo de la letra de la ley, en su contea$to es,
mediante una interpretacion sistematica, integpicando todos los métodos de
interpretacion. Han ampliado sus observacionessslbtebate parlamentario,

llamando la atencidn sobre dos intervenciones €alaara de Senadores de la



Nacion, de las que surge que se interpretaba dextelen discusion reconocia el
derecho de las presuntas victimas a oponerseealiaacion de la medida de

recoleccion de muestras.

b.3. La posicion del Ministerio Publico

En la audiencia el sefior Fiscal General se hadauia sostener que
el a quoha realizado una interpretacion acertada de2a8 bis C.P.P.N. No ha
ofrecido argumentos adicionales sobre la interpi@tdegal, y ha sostenido que
la ley ha sido aplicada en el caso, segun las megige de necesidad y
proporcionalidad, cuestion a la que dedicO suseeshs y que debe ser

considerada en una etapa ulterior a la que acgxXasuina.

b.4. La posicion de los querellantes.

Los representantes de la Asociacion Abuelas deaRlaaVayo, al
tomar intervencion en la audiencia, también sostowi la interpretacion legal
realizada por e quq sin presentar observaciones adicionales, y alagare el
fundamento de la medida que es objeto de impugmasda imposibilidad de
obtener ADN por vias alternativas a la de la imjer& corporal.

Han sostenido que los argumentos de los juecesGinhara Federal
de San Martin son suficientes, porque segun lasgyeces no tienen posibilidad
de optar. Proponen que segun el art. 218 bis @R duando la presunta victima
expresa su oposicion a la extraccion de muestijagzedebe primero procurar la
obtencion de ADN por medios alternativos, y quelosiintentos fracasan,
entonces esta autorizado a disponer una injereagmral a los mismos fines.

Contesto las alegaciones de los recurrentes sdbréelmate
parlamentario de la ley, sefialando que en el ddbat@rgumentos de los
legisladores fueron disimiles, “de uno y otro tipptjue en definitiva, la tesis de
gue la aprobacion de la ley habria estado condid@por la posicion del bloque
de legisladores del PRO no era correcta, porqgénssurge de la informacion
oficial de la pagina web del Congreso de la Nace&sg bloque, incluido el
Diputado Pinedo, en la votacion final voto mayerémente en contra del texto
del art. 218 bis C.P.P.N. que fue aprobado. Seitmhas que el Diputado Pinedo

no habia propuesto simplemente la eliminacion detibio “preferentemente”
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sino un texto distinto que no fue aceptado.

El resto de sus argumentaciones se han dirigidim gmstancial, a
sustentar que la medida ordenada es necesarigpgtaelas exigencias de
proporcionalidad sin afectacion constitucional, stig® que, como se ha
expresado, corresponde a un examen ulterior.

Por su parte, los querellantes “Gualdero-Mirandiaitarvenir en la
audiencia no han hecho observaciones puntuales lsobterpretacion y alcance
del art. 218 bis C.P.P.N., sino sobre la finalidestesidad, y proporcionalidad de
la medida ordenada, y sobre los obstaculos factjpesse han opuesto a ella,

cuestiones cuya consideracion no pertenece astathiedel examen.

b.5. La identificacion de la base legal y su alaagda revision de la
decision recurrida.

Hasta la incorporacion del art. 218 bis C.P.P.N. habia en el
Caodigo Procesal Penal una base legal expresagjulase las medidas admisibles
para la recoleccion de tejidos y fluidos corpordiesnanos como medidas
instrumentales a la obtencion de ADN y la invesiiga con fines de
identificacion, ni tampoco que regulase sus moddkd, condiciones y
presupuestos.

Destaco que el art. 218 C.P.P.N. autoriza al jyga@eder, €uando
lo juzgue necesarif...] a la inspeccion corporal y mental del imputado
“también podra disponer igual medida respecto dea pérsond...] en los casos
de grave y fundada sospecha o de absoluta necésldadisposicion autoriza a
la “inspecciofl del imputado o de otra persona, esto es, actazbdervacion
directa por el juez o por peritos que se realizdgpercepcion sensorial, ocular,
auditiva, olfativa o tactil, ¢uidando en lo posible que se respete su gutios
términos empleados no comprenden, al menos literdbn las inspecciones
corporales que se realizan mediante injerenciggcales, tales como las que se

intervenciones fisicas en el interior del cuerplasogque implican separacion de



tejidos y fluidos corporales.

Hasta ahora, la jurisprudencia de la Corte Suptprada tenido por
objeto la cuestion de la compatibilidad de las w@slide recoleccion fluidos
sanguineos mediante extracciones corporales, epdminado expresamente la
existencia de suficiente base legal, lo que hagitloado por la doctrina porque
la reserva de ley es el primer presupuesto paraskaiccion o limitacion de
derechos fundamentales (confuARIGLIA, Fabricio, ‘Concepto, fin y alcance de
las prohibiciones de valoracion probatoria en ebpedimiento penal’ Del
Puerto, Buenos Aires, 2005, ps. 203/205, que hificealo al art. 218 de
“disposicion nebulosa Soélo algunos jueces de la Corte Suprema haertido
eventualmente el defecto de ley. Asi, por ejempérn sefalado “[...keria
prudente que el Estado evitase el penoso espectdeliejercicio de coercion
fisica sobre una persona adulta para hacerle suina lesion subcutanea que, en
verdad, y cualesquiera sean los antecedentes d&deign comparada, no se
haya[SIC] previsto en la ley (voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni, i6atl
332:1835, “Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elda@ros”, consid. 14). Sin
embargo, no han extraido una consecuencia dedigvia falta de ley que
autorizase la injerencia. No hay pues en este fwaytoina doctrina judicial de la
Corte Suprema.

Es notable que no obstante la falta de base legaljueces de la
Corte Suprema desautorizaron medidas de extradedtuidos corporales lo
hicieron infiriendo por analogia una norma de gdvaidn probatoria.

Partiendo de la finalidad de defensa de la sotiddrfamiliar, el fin
de mantener la cohesion de la familia, en el cadeatlos: 326:3758, (“Vazquez
Ferrd, Evelin Karina”), los jueces abordaron lastioe de la existencia de una
prohibicidon normativa para la obtencion de fluidasiguineos de personas que
tuviesen relaciones de parentesco lazos de asetittaridad con ciertos parientes
proximos cuando de ello pudiese derivar una prdelzargo( voto de los jueces
Petracchi y Moliné O’Connor, consid. 21, a los qdairio el juez Fayt).

Relevaron que 4s reglas que autorizan a los testigos a preservar
ciertos vinculos familiares tienden a ahorrarle @s lindividuos la carga de
conciencia que representaria verse obligado a tomiar la confianza que

caracteriza tales relaciones. Se trata del respdazos afectivos estrechos,
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fuertemente relacionados con el derecho a la inadi (Fallos: 326:3758,
“Vazquez Ferra, Evelin Karina”, voto de los juePetracchiy Moliné O’Connor,
consid. 26, con adhesion del juez Fayt).

Sefalaron queel derecho tradicionalmente ha sacralizado ciertas
relaciones familiares y personales muy proximas lyssabstenido de intervenir
en ellas, incluso a costa de dificultar o de frastta posibilidad de perseguir el
delito. El Estado, por respeto a la intimidad yédgerva de quien se siente atado
por sentimientos de una estrecha comunidad de amlrece dispuesto a tolerar
gue ese individuo le niegue su testimonio a lagiasty a no castigarlo si limpia
la sangre u oculta el botin, producto del crimenadeéllos frente a quienes se
siente obligado. En este contexto, es insosteigjideese mismo Estado esté
legitimado a violentar el cuerpo del “"encubridor'h ebusca de prueba
incriminant€. (Fallos: 326:3758, “Vazquez Ferra, Evelin Kafineoto de los
jueces Petracchi y Moliné O’Connor, consid. 30).

En rigor no se llegd en ese voto a la declaracela@xistencia de
una prohibicién probatoria, sino que se afirmo‘@igizgar la proporcionalidad
de la injerencia que la medida en cuestion sigaife debe computar que ella
deberia ser realizada sobre una persona a la qoe,gfuerza, se la estaria
obligando a ser quien, en definitiva, aporte prugpara que se pueda llegar a la
condena de aquellos a quienes su conciencia leandue debe protegér
(ibidem, consid. 27), y se concluyd guen”perjuicio de su relevancia como
elemento de conviccion, es evidente que la prihdipaion que cumpliria la
realizacion del examen de sangre es confirmarle qulerellante si su penosa
busqueda ha llegado a su fin. Se trata, por cied®una pretension legitima de
quien también es reconocida en autos como victiehdecho investigado. Su
interés, no obstante, debe ceder, pues solo pa#risatisfecho mediante un
intenso ejercicio de violencia estatal sobre elrpoede la recurrente, que
lesionaria el derecho a la intimidad que el art.dela Constitucion Nacional le

reconoce (Fallos: 326:3758, “Vazquez Ferra, Evelin Karinasto de los jueces



Petracchi y Moliné O’Connor, consid. 32).

Ahora bien, el derecho argentino no reconoce umilpicion
probatoria de similar alcance, en particular, &.E.N. que rige el caso, solo
establece prohibiciones probatorias, entendidasodomtacion al recurso de
ciertos medios de prueba, con relacion a la pruesiffical, sea imponiendo
prohibiciones relativas de declarar (art. 242), smacediendo un derecho de
abstencion del testigo (art. 243).

Un derecho méas extenso no es concedido por larteegal. En
efecto, si bien ciertas personas que guardan aieaito de parentesco con el
imputado, o amistad intima, o de especial gratinal,son punibles cuando
realizan ciertos actos que satisfacen los supualtweativos de favorecimiento
personal o real (art. 277, inc. 4, C.P.). La imdadi no implica también
inmunidad contra medidas procesales que se ejeeatpleando coercion. Las
personas que realizan esos actos de favorecinpensonal no pueden alegar
inmunidad del domicilio en el que se oculta al itaplo 0 pruebas, documentos o
cosas que podrian incriminarlo. La correspondeanise parientes o amigos
intimos no esta excluida del secuestro (art. 284uys telecomunicaciones son
inmunes a la vigilancia a indagacion (art. 236)npaco se concede un derecho a
negarse a una inspeccion corporal (art. 218). &hem lo que concierne a las
injerencias corporales del art. 218 bis C.P., Yyadeclara expresamente en su
ultimo parrafo queEn ningun caso regiran las prohibiciones del arkic®42 y
la facultad de abstencion del articulo 243

Con esta disposicion el legislador ha zanjado tledalisputa
interpretativa a la que habia dado lugar la opieKpresada por ciertos jueces de
la Corte Suprema en la sentencia del caso de Fa6s3758 (“Vazquez Ferra,
Evelin”, opinidn de los jueces Belluscio, Lopez §2quez).

Sin perjuicio de ello advierto que esa extensiGldgica no tenia
base suficiente porque no contemplaba que no exislegia entre la imposicion
legal de un deber de realizar declaraciones bagonento —esto es un deber de
realizar actos de esencia comunicativa- y la ingi@silegal de soportar actos
estatales, incluso mediante el ejercicio de corr@ae no tienen el caracter de
actos comunicativos, distincion que reposa enrgension mas profunda de la

psicologia humana que distingue el obligar a habkobligar a soportar ciertos
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actos que la autoridad realiza sobre el cuerpgipreicilio, los papeles privados,

la propiedad o interfiriendo ciertas medios tecgide comunicacion de las

personas. Solo si se reconociese base constitliaiana prohibicion de ese tipo,

podria entrar en consideracion la incompatibilidiatietodaslas medidas que se

ejecutan exigiendo la colaboracion de la victimdeootras personas para la
produccion de prueba no comunicativa. Como se V@&mxistencia de una tal

base constitucional no aparece fundamentada.

Ahora bien, no resulta imperioso examinar en lesigstancias
presentes, el alcance y dificultades que podriseptar el art. 218 C.P.P.N. al
momento de examinar la existencia de base legal @artas intervenciones o
injerencias corporales, en la medida en que |26y49, ha introducido el art.
218 bis C.P.P.N., que constituye la base legal [@&ra@njerencias corporales
consistentes en la extraccion o separacion delpoude tejidos o fluidos
corporales.

En esa disposicion se ha apoyado expresameni@sadeecurrida.
Los recurrentes, el Ministerio Publico y los denwgerellantes que han
intervenido en la audiencia, estan de acuerdo emlgart. 218 bis C.P.P.N. es el
que rige el caso, discrepan sin embargo sobreepietacion y alcance.

En el punto V, letra a, se ha destacado que ekpmparrafo de ese
articulo autorizala obtencion de ADNcon la finalidad de identificacion del
imputado o de otras personas,la tonstatacion de otras circunstancias de
importancia para la investigaciénEste parrafo no determina, sin embargo, de
donde se recogen las células humanas de las haalseobtener el ADN. Ello es
regulado en los parrafos segundo a sexto del &8.ks C.P.P.N. en los
siguientes términos:

“Articulo 218 bis: [...]

[parrafo segund®lara tales fines, seran admisibles minimas
extracciones de sangre, saliva, piel, cabello la®tmuestras biologicas, a

efectuarse segun las reglas del saber médico, amoduere de temer perjuicio



alguno para la integridad fisica de la persona sola que deba efectuarse la
medida, segun la experiencia comun y la opinionedglerto a cargo de la
intervencion.

[parrafo tercerol.a misma sera practicada del modo menos lesivo
para la persona y sin afectar su pudor, teniengmeemlmente en consideracion
Su geénero y otras circunstancias particulares. & de las facultades coercitivas
sobre el afectado por la medida en ningun caso @ediceder el estrictamente
necesario para su realizacion.

[parrafo cuartoi el juez lo estimare conveniente, y siempre e@e s
posible alcanzar igual certeza con el resultaddadmedida, podra ordenar la
obtencién de acido desoxirribonucleico (ADN) pordins distintos a la
inspeccion corporal, como el secuestro de objetss gpntengan ceélulas ya
desprendidas del cuerpo, para lo cual podran ordeaanedidas como el registro
domiciliario o la requisa personal.

[parrafo quintoJAsimismo, cuando en un delito de accién publica se
deba obtener acido desoxirribonucleico (ADN) dpriesunta victima del delito,
la medida ordenada se practicara teniendo en cuehtaondicion, a fin de evitar
su revictimizacion y resguardar los derechos edpesi que tiene. A tal efecto, Si
la victima se opusiera a la realizacion de las rdadiindicadas en el segundo
parrafo, el juez procedera del modo indicado eougrto parrafo.

[parrafo sextoEn ningun caso regiran las prohibiciones del arkic
242 y la facultad de abstencion del articulo 243",

Los recurrentes pretenden, en sintesis, que lacdegagra un
“derecho de oposicion” de la presunta victima gactica de injerencias
corporales con el fin de recoleccion de muestragjaios o fluidos corporales
indicadas en el segundo parrafo, y que si tal opysies expresada, el juez no
puede ordenar su practica coercitiva contra suwadly y sélo podria disponer las
medidas alternativas que enuncia el cuarto paryafpe no requieren de una
intervencion corporal.

El a quoha decidido, en sintesis, que la remision deltqyarrafo
ordenando quesé procedera del modo indicado en el cuarto pafrafipone al
juez que, si la victima se opone, debera intergataa las posibilidades de las

medidas alternativas que éste enuncia, no obdtaotel, tendra autoridad para
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ordenar una injerencia corporal contra la voludiath presunta victima, si no ha
sido posible alcanzar certeza por medios distitdols injerencia corporal.

La fiscalia y los querellantes adhieren a estapra¢acion.

Este es el nucleo de la disputa interpretativdij#l el alcance del
art. 218 bis C.P.P.N en los puntos disputadosespande prescindir de todas las
argumentaciones gue se han propuesto en puntalarkshos e intereses que se
encontrarian en pugna, a la finalidad que persgue presente caso la injerencia
corporal ordenada, a la necesidad de realizarka gdaanzar esa finalidad, y al
examen critico de proporcionalidad de la injerertiavista de los derechos e
intereses que se alegan en pugna. La considei@deiésas cuestiones solo tiene
sentido una vez que se ha identificado la exiséetheiuna suficiente base legal,
pues de lo contrario, en defecto de ella, todo exantterior seria inoficioso.

Como lo he sefialado antes de ahora, y aqui esqr@dievocar,|a
independencia como atributo de la jurisdiccion nplica que cada juez esté
autorizado a decidir aislado del sistema del Pogiae integrd...] si hay algo
gue parece indiscutible es que los jueces debemdependientes y solo estan
sujetos a la ley, porque si no son independientss sujetan a la ley, pierden dos
de los tres atributos que los definen como talesrenRepublica desde el punto
de vista constitucional, y s6lo queda remanenp®der de decidir casos -poder
de jurisdiccion de los arts. 116 y ss. C.N.- peéncssjecion a la ley, esto es segun
su mejor arbitrid (confr. mutatis mutandisni voto en la causa n° 10.405,
“Petrelli, Oscar Enrique s/ recurso de casacida’, 18/03/2009; Reg. N° 14.075;
y en sentido analogo la decision de la causa 8802del registro de esta Sala I,
“Montevidoni, Hugo Gabriel s/ recurso de casacrba, 19/04/2011, Reg. N°
18.349).

Se ha expresado en los casos citados que, sin gmnlar
independencia judicial no puede compararse eresiciesa la independencia que
reclaman los librepensadores, y que en el ambit@agw también los jueces

pueden reclamar, por ejemplo, bajo la garantia ¢ibdrtad de expresion. En el



ambito del ejercicio de la jurisdiccion los jueoestienen libertad de expresion,
en primer lugar porgue no tienen libertad de cedlacuando su jurisdiccion esta
habilitada tienen obligacion de pronunciarse, sugesicias no son en ese sentido
un acto facultativo de su libertad de pensamienexgresion. Aunque sus
sentencias sean eventualmente el objeto del dpbhlieo y del intercambio de
ideas en una sociedad democratica, las expresijuee®s jueces formulan en
ellas son declaraciones publicas de organos @gidél Estado, que tienen un
cometido: deciditodoslos casossobre puntos regidos por la Constitucion, y por
las leyes de la Nacidn..] y por los tratados con las naciones extranjés el

fin de afianzar la justicia (arts. 116 y Preamb@a\.). Por ello, el discurso de la
deliberacion, aunque libre como consecuenciaitelépendencia judicial, no es
un discurso desconectado del caso y de las regiasgntes (la Constitucion, la
ley y los tratados), y por ende no es comparaldesalirso del debate politico o
académico en una sociedad democréatica, en el dimettad de expresion es
inherente.

En el presente punto se trata de interpretar la ley

Con cita de principios jurisprudenciales los hamnmado en la
audiencia, y ello constituye el punto de partidaexio, que La primera fuente
de interpretacion de la ley es su l€t(&allos: 299:167; 304:1820), y que no es
admisible una interpretacion de la ley€ equivalga a prescindir del texto legal
si no media debate y declaracion de inconstitudidad’. (Fallos: 314:458, 1949
y 318:630).

Agrego aqui la ley se expresa en proposicionedigas, no es una
yuxtaposicion de palabras en un determinado oalehun diccionario, sino un
“textd que tiene un sentido, que trasciende a las padabrdividualmente
consideradas, y que solo puede ser comprendido altance considerando el
“contexto”, esto es, las otras disposiciones quiafeinsercion sistematica.

El art. 218 bis C.P.P.N. ha sido incluido en elrbil, Titulo I,
gue regula los medios de prueba admitidos pordégoden la instruccion, en el
capitulo de inspeccion judicial y reconstruccion del hethe continuacion del
art. 218 que regula la inspeccion corporal y med&limputado y de otras
personas. He sefialado mas arriba que la inspedoigeta por el juez, o por

peritos, se practica mediante la observacion ceperén por los sentidos, y ella
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debe ser diferenciada de las injerencias corpogaiésticas que se realizan
mediante la intromision o intervencion en el coefpl art. 218 bis regula una
actividad técnica de investigacion sobre la basendagacion de muestras
biologicas, cuya finalidad expresa el parrafo pronEsa indagacion se practica a
partir de la obtencion de muestras de tejidos mldki corporales humanos,
muestras que pueden recogerse separandolos deb cyeor la via del secuestro
de objetosue contengan celulas ya desprendidas del ci¢padorafos segundo
y cuarto). En el primer caso, la practica de rexmfs no se limita a la mera
inspeccion u observacion del cuerpo, ella constituya verdadera injerencia
corporal. La ley practica admisibles que puedehzagae sobre el cuerpo del
imputado o de otras personas, por mediordiitmas extracciones de sangre,
saliva, piel, cabello u otras muestras biologitdparrafo segundo). En el
segundo caso —objetos que contengan células sapateldcuerpo- la actividad
dispuesta para su obtencidn presupone por cidrisgaccion, pero la excede, en
la medida en que la ley permite ordenar ciertasremjcias sobre la libertad
personal, tales como el registro domiciliario celquisa personal (parrafo cuarto,
in fine), medidas que estan reguladas en el Cagitdel Titulo I, del Codigo
(arts. 224, 230 y concordantes C.P.P.N.).

A la luz de este examen contextual, puede estabeapie las
facultades de recoleccion de muestras reguladaisaen 218 bis, C.P.P.N. no se
cifien a una pura inspeccion corporal.

La ley define no solo la recoleccion de muestragjildos y fluidos
corporales, sino también las modalidades de lale@edon concebidas como
garantia de respeto de la salud e integridad $isiehafectado, y de su dignidad,
previniendo afectaciones de su pudor, o actosseigiinacion o degradantes.

Cuando la recoleccion se realiza mediante unaeimpe corporal, lo
que implica la intervencion sobre el cuerpo depgraona viva, la extraccion o
separacion de las muestras dedfeétuarse segun las reglas del saber médico

cuando no fuere de temer perjuicio alguno parantagridad fisica de la persona



sobre la que deba efectuarse la medida, segurplrEncia comun y la opinion
del experto a cargo de la intervenciomdemas, la ley dispone que la
intervencion corporalsera practicada del modo menos lesivo para la peso
sin afectar su pudor, teniendo especialmente esideracion su genero y otras
circunstancias particulares{parrafo tercero).

La ley expresamente autoriza el ejercicio de coar@ara la
realizacion de estas injerencias corporales. Sivaego, el ejercicio de coercion
esta expresamente limitado no soélo por las gasatiteriores, sino en general
por el principio de estricta necesidad, en cuamcdada que El uso de las
facultades coercitivas sobre el afectado por la ik@en ningln caso podra
exceder el estrictamente necesario pareesilizacion” (parrafo tercero fine).

Todas estas salvaguardas y restricciones alcamzagyal a toda
persona sujeta a la medida de intervencion corporal

En el caso de las medidas de recoleccion de olgjase sospecha
contienen teélulas ya desprendidas del cueton aplicables, segun el caso, los
arts. 224 y 230 y concordantes C.P.P.N., segumasssaria una recoleccion
mediante un registro domiciliario, 0 mediante uequisa de las cosas que la
persona afectada lleva consigo. En el segundo tasdién son inherentes
facultades de coercion, y la ley dispone como dgarague tas requisas se
practicaran separadamente, respetando el pudoad@eérsonas. Si se hicieren
sobre una mujer seran efectuadas por tfeat. 230, segundo parrafo, C.P.P.N.).
Estas salvaguardas protegen a toda persona obgtda drequisa, con
independencia de su situacion en el proceso.

Ahora bien, el parrafo segundo del art. 218 bis”ENP. que regula
cuales son las injerencias corporales admisibles fines de la recoleccion de
muestras de tejidos o fluidos corporales, no defkgresamente cuales son las
personas respecto de las cuales pueden ordenarsgtancias corporales. Sin
embargo, se deduce sin esfuerzo que esas injesesgcaautorizan solo a los fines
previstos en el primer parrafo (ard tales fines, seran admisibles]), y esos
fines son la 6btencion de ADNa partir de las muestras obtenidas, y la
realizacion de los analisis técnicos necesariaslpadentificacion del imputado
o de otra persorieo para la constatacion de circunstancias de itapora para la

investigacion. En sintesis, las medidas de injeéaete parrafo segundo pueden
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realizarse sobre cualquier persona, sujeto a queassfagan las demas
condiciones legales.

Segun el parrafo segundo, la injerencia corporakténcondicionada
a la voluntad de las personas afectadas, puestsezauel ejercicio de las
facultades coercitivasbbre el afectadeen la medidaéstrictamente necesafia

Aqui interfieren dos cuestiones problematicas qudcen al nicleo
de las pretensiones de los recurrentes, y questensn establecer el alcance y
relaciones entre los parrafos cuarto y quinto tePa8 bis C.P.P.N.

El parrafo cuarto establece qu& &l juez lo estimare conveniente, y
siempre que sea posible alcanzar igual certezaetarsultado de la medida,
podra ordenar la obtencion de acido desoxirribomimd (ADN) por medios
distintos a la inspeccion corporal, como el seawede objetos que contengan
células ya desprendidas del cuerpo, para lo cudtr@o ordenarse medidas como
el registro domiciliario o la requisa personal”.

Ademas de ciertos defectos de sintaxis, el pamadtro padece de
ciertos defectos terminologicos, en cuanto contartgposibilidad disponer la
obtencion de ADN por medios distintos a la inspeccion corporaf's impropio
porque no se puede obtener nunca ADN de una pustricta inspeccion
corporal, el ADN se puede eventualmente obtenarng@einjerencia corporal,
extrayendo muestras de tejidos del cuerpo, o alieemente de un rastro, es
decir, de objetos que sean soporte ddulas ya desprendidas del cuetpis
obvio entonces que la frase destacada debe spréetegla como medios distintos
de las injerencias corporales declaradas admisbles parrafo segundo del art.
218 bis C.P.P.N. Las medidas de secuestro de sepgiacaso de ser necesario
habilitadas por una orden de registro domicili@icequisa personal, son pues
medidas alternativas a las injerencias corporaépdatrafo segundo.

Eljuez no tiene libre discrecionalidad para deddproceder segun
el parrafo segundo o la alternativa del parrafetou&ste parrafo, examinado en

Su contexto, es una concrecion de la ultima fraspafrafo primero que impone



al juez obrar por auto fundadajdnde se expresen, bajo pena de nulidad, los
motivos que justifiguen su necesidad, razonabiliggtoporcionalidad en el
caso concretdb De tal suerte, la eleccion debe sujetarse a esteios. En
particular, los de necesidad y proporcionalidaduyen consideraciones de
idoneidad y subsidiariedad, en la medida que immopesar de acuerdo a
criterios objetivos, la posibilidad de obtener de uecoleccion de objetos
muestras aptas para una comparacion y de alcamzgrado de certeza
equiparable al que se espera podria obtenerseadecwieccion de muestras de
tejidos o fluidos corporales por via de una dengsencias del parrafo segundo.

Los recurrentes ponen en cuestion, sin embargdagumeedidas de
injerencia corporal admisibles segun el parrafausdg, puedan ser realizadas
sobre las presuntas victimas del delito objet@ud®deso, sin su consentimiento.
Alegan que el parrafo quinto constituye una excepaila disposicion del parrafo
segundo, que autoriza a emplear medidas de cogecildvocan que las victimas
tienen inmunidad de coercion segun la interpretagifuncion que asignan al
parrafo quinto.

Su tesis reposa en los siguientes puntos: 1. qu@rpuera vez
aparece una alusion a las presuntas victimas gérmfo quinto, de lo que se
infiere que el legislador ha querido darles unatraénto distinto al caso del
imputado y al de las otras personas mencionadelgp@nrafo primero; 2. que por
primera vez aparece una alusion a los delitos dérapublica; 3. que la parte
final contempla oposicion de la supuesta victimasamedidas del parrafo
segundo, y ordena se proceda segun las formasadites del parrafo cuarto,
excluyendo toda posibilidad de orden coercitivaasde lo contrario terminaria
por equipararse la situacion de la victima corelardputado y se privaria a la
disposicion de sentido y efecto.

Las argumentaciones y consecuencias que los ratesneretenden
extraer de ellas son incorrectas.

Por cierto, el parrafo quinto establece una coreilen especial a la
presunta victima. Esa consideracion especial dersigjuela medida ordenada
se practicara teniendo en cuenta tal condicion, ia tle evitar su
revictimizacionde y los derechos especificos qeregti Si bien se mira, este

pasaje no distingue entre las medidas de injerengmral del segundo parrafo, y
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las de obtencion de objetos que contengan célkepasadas del cuerpo del quinto
parrafo. El término rhedida ordenadaabarca a ambas clases de medidas. E
pasaje solo tiene por fin recordar la considera@special que merecen las
victimas en el proceso penal, y en particular mdjoe la medida se practique
teniendo en cuenta su condicion de tal a fin déaewu revictimizacion, y
“teniendo en cuentf..] los derechos especificos que tierfeuesto que no
declara tampoco este pasaje que la presunta viténga un derecho de
oposiciori contra la medida, los derechos especificos gemetila presunta
victima se identifican en general, por remisioros &rts. 79 y 80 C.P.P.N.,
disposiciones que imponen un trato digno y resgetuoproveen a la proteccion
de su integridad fisica y moral, a la informaciohre sus derechos, incluido el de
intervencion en el proceso, y sobre el resultadoeitos actos procesales, y al
sufragio de ciertos gastos, pero que de ningun medconceden inmunidad
general contra medidas de coercidon en el marcprdeéso penal.

Los recurrentes pretenden inferir udetfecho de oposicidrde un
puro hecho contemplado por la ley. El parrafo quimd declara la existencia de
tal derecho, simplemente contempla como debe peosecen la hipdtesis de
hecho de que la presunta victinge ‘Opusiera a la realizacion de las medidas
indicadas en el segundo parrafdn otros términos dispone que si sucede un
hecho determinado (la oposicion de la victimapeces debe procederse de una
determinada forma (segun lo regula el parrafo ojdra Ultima frase del parrafo
quinto tiene la estructura tipica de una normaedavio. Las normas de reenvio
definen un supuesto de hecho, y en caso de preseetasupuesto de hecho no
dan directamente la solucion, sino que remiterrarmarma para solucionar el
caso. Puesto que el quinto parrafo del art. 21&#sP.N. no establece que en
caso de oposicion de la presunta victima (supuwhkstoecho de la norma), no
podran obtenerse muestras de tejidos o fluidos ocalgs (prescripcion
prohibitiva), no llevan razon los recurrentes cuamidedican que la ley da

inmunidad de coercion a la presunta victima.



Ahora bien, los recurrentes pretenden que ungirgcion de este
tenor priva de sentido al quinto parrafo. En lai@ucia han alegado que el art.
218 bis C.P.P.N. ha establecido un “doble estars#aylin se trata de la victima, o
del imputado o de otras personas.

Es correcto que la victima tiene un estatus edgecidico por su
condicion de tal, que se expresa en diferenciasad@miento en relacion al
imputado y a otras personas que no son victimas. diferencias son claras, por
ejemplo, en cuanto se observa que a la victimegla igeneral que le reconoce
mas derechos que a los testigos (art. 80 C.P.B.Mr),particular, en cuanto la
primera parte del parrafo quinto manda tener entaua condicién de presunta
victima, proceder de modo de evitar la “revictinsina” y los derechos que en tal
caracter tiene. Es esta consideracion la que dacasign de la utilizacion del
término “presunta victima” por primera vez en arafp quinto, sentido que no
tendria respecto de otras personas que no somgassictimas. Es sin embargo
incorrecto sostener que la interpretacion queebaido ela quqg y que aqui se
sostiene privaria de todo sentido y efecto al paqainto, por diversas razones.

Primero, desde el punto de vista factico la presuitdtima puede
oponerse 0 no a ser sometida a las medidas dennjarcorporal admisibles
segun el parrafo segundo. Si prestase su consentonsobre la base de una
suficiente informacion previa de las condicioneseggizacion y los limites que
ponen los parrafos segundo y tercero, carece tidsanponer al juez considerar
si estarian disponibles otras medidas que sednjiesis menos intrusivas pero
igualmente idoneas para alcanzar los fines deafmaprimero.

Segundo, la alusion a los delitos de accion pulbleccaonduce a la
consecuencia que proponen los recurrentes que coiadal distinguir entre las
victimas de delitos de accion publica y las viciirda delitos dependientes de
instancia privada. Segun pretenden, esa alusibelitas de accion publica, que
no aparece en el primer parrafo, limitaria la atilitcdad del parrafo quinto.
Infieren que este parrafo no seria aplicable détigos dependientes de instancia
privada, puessiendo el material genético del ‘imputado’ o deagbersona’ tan
relevante para la investigacion de los delitos catd integridad sexual, muchos
de los cuales dependen de instancia privada (&1C@d. Penal), seria ilogico

gue quedara fuera de la disposicion del art. 218 éste tipo de ilicitos en



Causa Nro. 13.957 - Sala ll -

Cgm@ Niavcionad de (gadmo’% @ma/ ANoble Herrera, Marcela y

otro s/ recurso de casacié@

particular’. Sin perjuicio de sefialar que los recurrentesunren en un
reduccionismo que no contempla la existencia desatelitos dependientes de
instancia privada (art. 72, incs. 2y 3), el argotoes basicamente erréneo. Parte
de un presupuesto que insinda una diferencia qagisie, pues si bien la alusion
a delitos de accion publica aparece por primeraeveel parrafo quinto, en
ninguna otra parte del art. 218 bis se emplearainé delitos. En cualquier caso,
si se tratase de delitos dependientes de instancala, que son también delitos
de accion publica, la obligacion de consideracidam @resunta victima implica
que no podrian disponerse medidas de obtencion R gue impliquen
injerencias corporales si la accion publica noitla mstada. Aqui la instancia
privada es un presupuesto de toda habilitacionrestaeuccion y persecucion.

Tercero, el parrafo quinto tiene un sentido: @&esirata de obtener
ADN a partir de muestras y fluidos corporales degeesuntas victimas, “la
medida ordenada se practicara teniendo en cuétantdicion, a fin de evitar la
revictimizacion y resguardar los derechos espedfipie tiene”; y b) que “a tal
efecto, si la victima se opusiera a la realizadénas medidas indicadas en el
segundo parrafo, el juez procedera del modo indieadel cuarto parrafo”, esto
es, tratando de agotar previamente todas las pdades de obtener las muestras
“por medios distintos a la inspeccion corporal” meiados en ese parrafo. El
inicio de la segunda frase “a tal efecto” debeesgendido en conexion con el
primero: al efecto de evitar la revictimizaciéregguardar los derechos que se le
reconocen como presunta victima.

En sintesis, si la norma de reenvio remite simndisines al parrafo
cuarto, ello significa que en cada caso el jueedebomenzar por un examen de
proporcionalidad estricto a fin de decidir si, dat®posicion de la victima, los
fines perseguidos con la obtencion de ADN puedepgtriemente ser alcanzados
mediante el secuestro de objetos que soporterasé&uke puedan atribuirse a las
presuntas victimas, o mediante la “extraccion”gjielaes o fluidos a tenor del

parrafo segundo, y si se respetan las exigencigsog@rcionalidad del primer



parrafo.

Los recurrentes se quejan de que la interpretagatada por &
guo, interpretacion que en los desarrollos se confiegajvale a prescindir del
texto legal, y en la audiencia han evocado losndst&s de interpretacion
declarados por la jurisprudencia segun los cudledesipretar la ley $e deben
computar la totalidad de sus preceptos de manera gumonicen con el
ordenamiento juridico restante y con los principiagrantias de la Constitucion
Nacional (Fallos 312:11), &vitando darles aquel sentido que ponga en pugna
sus disposiciones, destruyendo las unas por lagsoyr adoptando, como
verdadero, el que las concilie y deje a todas @any efectd (Fallos: 1:300) y
han advertido quent debe prescindirse de las consecuencias queatedg
cada criterio, pues ellas constituyen uno de ld&cigs mas seguros para verificar
su razonabilidad y su coherencia con el sistemguenesta engarzada la norftna
(Fallos: 307:1018)

Sin embargo, su pretension es inconciliable con resmos
principios de interpretacion que declaman, porguep®ya en una interpretacion
gue asigna un alcance y efecto al parrafo quintartle218 bis C.P.P.N., que es
inconciliable con su contexto, y que conduce agimes del parrafo sexto, sobre
el cual ninguna mencién se ha hecho.

Si el parrafo sexto declara qu&r ninglin caso regiran las
prohibiciones del articulo 242 y la facultad de &xion del art. 243 esa
declaracion algun sentido debe tener, y algun @fétt ha de reconocérsele.
Ahora bien, si llevasen razon los recurrentes etgoaique las presuntas victimas
tendrian un derecho a expresar su oposicion seéguarrafo quinto, el parrafo
sexto perderia en parte su sentido, porque no@peaoaciliable el derecho de la
presunta victima a oponerse con la declaraciorudesg ningun caso rigen las
prohibiciones nifa facultad de abstencidmle los arts. 242 y 243.

Por cierto, la técnica legislativa en este paregfarece deficiente,
porque en rigor, los arts. 242 y 243 C.P.P.N. gerriel caso de las injerencias
corporales ni el del secuestro de objetos queeseipre podrian contener rastros
células humanas- con informacion genética. Los aA8 y 243 solo regulan
cierta clase de actos comunicativos —las declarasiaestificales- y las

excepciones al deber general de declarar deldIC2P.P.N. Aunque el parrafo
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sexto no existiese, seria claro que las dispossisnbre el deber de declarar no
rigen de modo expreso medidas de prueba no conivagagque consisten en
colectar muestras de tejidos o fluidos humanosaméglinjerencias corporales o
mediante secuestro de objetos.

Mas alla de la imperfeccion técnica es claro qudteho parrafo
tiene por fin impedir la aplicacion extensiva, agrede la falta de analogia
sustancial, de las disposiciones que prohiben @eataconceden derechos de
abstencion.

Estas consideraciones permiten también dar respadatqueja de
los recurrentes en punto a queaefjuo habria establecido una interpretacion
inconciliable con el art. 2 C.P.P.N. Por ciert@ e=gla general rige también la
interpretacion del art. 218 bis C.P.P.N. Sin embagfjalcance que alquoha
asignado al parrafo quinto de esta disposicionetisuficiente base en una
consideracion contextual y sistematica, que tamtzigra en cuenta su parrafo
sexto que despeja toda cuestion sobre su alcance.

A los fines de poner a prueba el resultado dedagretacion textual,
contextual y sisteméatica es pertinente el recutss antecedentes como medio
auxiliar de interpretacion. El recurso a los andectes s6lo es admisible en
cuanto permita confirmar una interpretacion legainca es admisible para
sustituirla, porque la ley constituye un mandatetlo, que segun su modo de
concrecion puede o no coincidir con la voluntadresada por quienes han
intervenido en su elaboracion y sancion.

La reforma introducida por ley 26.549 tiene unataigen, de modo
gue en su interpretacion es pertinente atendesrdéxto que le dio origen: la
denuncia presentada ante la Comision Interamerab@iserechos Humanos por
violacion a los arts. 5, 8, 17 y 25 CADH, en quérfaincurrido el Estado
argentino como consecuencia de la sentencia derta Suprema en el caso de
Fallos: 326:3758 (“Vazquez Ferra, Evelin Karinaikat), que culmin6 con una

solucion amistosa entre los peticionarios y eldstagentino, en el que el Poder



Ejecutivo se comprometio, entre otras medidasaja‘a enviar al Honorable
Congreso de la Nacion un proyecto de ley para éstalp un procedimiento para
la obtencion de muestras de ADN que resguardegi@ectos de los involucrados
y resulte eficaz para la investigacion y juzganoed la apropiacion de nifios
originada durante la dictadura militdry b) “a enviar al Honorable. Congreso
de la Nacion un proyecto de ley para modificar égislacion que regula el
funcionamiento del Banco Nacional de Datos Genstiadin de adecuarla a los
avances de la ciencia en la matéri&l acuerdo de solucion amistosa fue
aprobado por la Comision IDH cuando después deolaygacion de las leyes
23.548 y 23.549, de las que la Comision tomo6 nmaaf(. Informe N° 160/10,
“Inocencia Luca de Pegoraro y otros vs. Argentipaticion P-242-03, decision
de 01/11/2010, 88 23, punto 2.1, 26, y punto disiposl). Habida cuenta de que
en la denuncia se habia alegado que fgaplucion de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, cerrd las puertas a una plesiinvestigacion de la
desaparicion de Susana Pegoraro y Raul SantiagoeBauemas de la
identificacion de Evelin Vasquez Fetr&l arreglo amistoso debe entenderse
dirigido a superar el obstaculo que la sentencidad€orte Suprema habia
constituido para esa investigacion.

El Poder Ejecutivo Nacional, en cumplimiento delexdo de
solucion amistosa, habia remitido el proyecto dedeCongreso Nacional,
proponiendo un texto legal que ya contenia un pasano el que en definitiva
fue sancionado como parrafo sexto. Ese pasajerataita estaba concebido para
superar la decision de la Corte Suprema de Justicla Nacion en el caso de
Fallos: 326:3758 (“Vazquez Ferra, Evelin Karinaikaf), en particular, habida
cuenta de la opinion de los jueces que habianddteque debia atenderse a la
oposicion de la presunta victima de un delito eéad ideologica de documento
publico, supresion de estado civil y retencion da unifia menor de 10, por
hipdtesis nacida y sustraida en ocasion de lacléteibegal de la madre, sobre la
base de una extension de las reglas de los aty. 279 del anterior Codigo de
Procedimientos en Materia Penal que conteniangiomeas similares a las de los
actuales arts. 242 y 243 C.P.P.N. (confr. votolsigueces Belluscio y Lopez,
consid. 10; voto del juez Vazquez, consid. 29)opeion de estos jueces debe

diferenciarse de la de otros que, negando raigarobstitucional a los arts. 278 'y
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concordantes C.P.P.N., no habian propiciado uegpirgtacion extensiva de esa
disposicion a los supuestos de injerencias corperpkro habian declarado que
“al juzgar la proporcionalidadd e la injerencia qua medida en cuestion
significa se debe computar que ella deberia sdizada sobre una persona a la
que, por la fuerza, se la estaria obligando a seieq, en definitiva, aporte
pruebas para que se pueda llegar a la condena deslaxs a quienes su
conciencia le indica que debe protegéronfr. voto de los jueces Petracchi y
Moliné O’Connor, considerandos 19 a 26, y esp.ido23, y voto concurrente
del juez Fayt). También debe diferenciarse de l@sigieces que declararon la
impropiedad de extender soluciones del art. 278 EBNbs casos de injerencias
corporales (confr. voto del juez Boggiano, con&fd. voto del juez Maqueda,
consid. 19y ss.).

Ahora bien, los recurrentes argumentan que el exatekedebate
legislativo, en particular en la Camara de Dipusaaartir de la propuesta del
Diputado Pinedo. Sefalan que en la discusion seingdpel adverbio
“preferentemente” y apoyandose en un cometarmodé&ina no publicado a la
fecha de interposicion del recurso qle Supresion de esa palabra es la que
determina la imposibilidad de compeler a la victjtaavoluntad del legislador ha
sido que a este sujeto procesal no puede ser pagi&ananera coercitiva- del
meétodo directo de extraccion de ADN&hora publicado por &NGIOVANNI
SERVERA, José G. Extraccion compulsiva de ADN. Nuevos aportes paa u
interpretacion constitucionalmente valida del anlizc 218 bis del C.P.P.N,’en
La Ley, 04/05/2011, p. 5, que segun observo, dogstiuna comentario de
jurisprudencia critico a la sentencia de la CarRaderal de San Martin que se ha
traido a revision de esta Sala).

La proposicion es desde todo punto de vista erEadprimer lugar,
porque confunde la intervencion de un diputadowtmnsupuesta “voluntad del
legislador”, ficcion ésta que ha sido desautorizéekle hace tiempo, porque lo

que rige es el mandato de la ley, y no lo que umarios legisladores pudieron



haberse propuesto.

En segundo lugar porque si el tramite legislativede dar auxilio a
la interpretacion del texto objetivo de la leyctanclusion que se sostiene no
consulta de modo exhaustivo el tramite legislativo.

Por razon de simplificacion solo he de sefalareguia Camara de
Diputados se promovieron diferentes mociones pgedas la admisibilidad de
injerencias corporales al presupuesto del consemtionde la presunta victimay
ninguna de esas mociones tuvo acogida. Asi, ponpdje los dictamenes
disidentes del dictamen de mayoria de las Comisidad_egislacion Penal y de
Derechos Humanos y Garantias, emitidos en minorilaDiputada Guinzburg
(confr. Cam. de Diputados de la Nacion, Sesionéiarias 2009, orden del dia
N° 2113, ps. 2/3), por el Diputado Acufia (ibidem3) por los Diputados Gil
Lozano, Azcoiti, Calza, Giudici, Lanceta, MorandynStorni (ibidem, ps. 3/5),
por los Diputados Albrisi y Vega (ibidem, p. 5).

Destaco también que al debatirse la cuestion eGalmara de
Diputados el texto del parrafo quinto que venigopesto por el dictamen de
mayoria de las Comisiones, fue objeto de una pet@de modificacion en el que
se suprimia el adverbigpfeferentemente(confr. intervencion de la Diputada
César, Diario de Sesiones de la Camara de DiputkdiasNacion, 04/11/2009).
Esta Diputaba era de aquellas que entendianYpms¢ trate de imputados o de
presuntas victimas, el Estado puede avanzar inadaedorma compulsiva sobre
los derechos de sus habitantes, que por ciertanabsolutos

Hasta ese momento, no habia intervenido aun et&iplwPinedo en
el debate de la ley. Esta intervencion se prodwjohm mas tarde. Al tomar la
palabra el Diputado Nacional se refirid a las ctiasugue habia efectuado, y
anuncié que propondria ungeéqgueia modificacidnconsistente en una
sustitucion parcial del parrafo quinto, que segitergdia permitiria un apoyo
casi unanime de esta Camara al proyé&ctéste era el texto que propuso en
sustitucion del parrafo quinto:Asimismo, cuando se deba obtener ADN de la
presunta victima del delito, la medida ordenadprseticara teniendo en cuenta
tal condicion a fin de evitar su revictimizacionrgsguardar los derechos
especificos que detenta. A tal efecto, si la vecBmopusiera a la realizacion de

las medidas indicadas en el segundo parrafo, & j®cedera a ordenar la
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obtencidon del ADN por medios distintos a la inspatcorporal, del modo

indicado en el cuarto parrafo Segun afirmé el Diputado Pinedd&f estas

condiciones creo que muchas de las objecionesajnarsplanteado de buena fe
en este recinto por parte de diputados de difesdnliteques quedarian superadas.
Por lo tanto, de aceptarse mi propuesta, adelanie gcompafiaremos con
nuestro voto afirmativo la sancion del proyectodoapalisis. El texto propuesto
por el Diputado Pinedo no era ninguna modifica¢gequeiia”, era un cambio
sustancial que se alineaba en este punto con ltasdRiputados que habian
firmado los dictamenes en minoria, porque claraen@npedia la injerencia
corporal si la presunta victima se oponia a ella.

La propuesta del Diputado Pinedo no fue acogidal éebate que
siguidé. Mas aun, ni siquiera fue objeto de considién puntual. Efectuada la
votacion el texto resulto aprobado por 154 vottavar y 33 en contra.

De tal suerte, el examen del debate parlamentane en evidencia
gue ninguna de las posiciones que se oponian edéaacion de injerencias
corporales cuando mediase oposicion de la presictiena fue acogida en la
votacion final. La conclusion que pretenden exttasrrecurrentes, tampoco
encuentra pues apoyo en el debate parlamentario.

Por cierto, la supresion del adverbio “preferenteiese hizo a
instancias de la Diputada que defendia el proysgtobado en mayoria en las
Comisiones. Sobre las negociaciones que pudieroer liaera del recinto, que
parecen sugeridas en la intervencion de la DipuEadar, no hay documentacion
alguna. En todo caso, las opiniones que pudieroertexpresado en la respectiva
Camara los Senadores Sanz y Petcoff Naidenoff soldtera su creencia acerca
del alcance de la ley que estaban votando, deueastrgjeron noticia en la
audiencia los recurrentes, (confr. Diario de Sessate la Camara de Senadores,
Sesion de 18/11/2009) tampoco conducen a unageidia distinta. Porque lo
decisivo no es cual pudo haber sido el alcanca iy lque los Senadores creian

votar, sino cudl es el texto objetivo que votaron.



Esas intervenciones no sirven para aclarar el pgasto de ese
cuerpo, si es que pudiese con propiedad predizaes@stencia del pensamiento
de un colectivo. Por lo demas, ninguna regla epnétacion permite adjudicar a
un congresista en particular, ni siquiera al miembformante del proyecto, la
voz de la voluntad de Poder Legislativo. Maximencleedas intervenciones de los
miembros de las respectivas Camaras no han icinodgate en el mismo sentido.

La pretension de los recurrentes en punto a quedantarea de
interpretacion legal debe darse suficiente atermid‘'voluntad del legislador”
parte de una maxima que necesita de explicaciorigpresto es, por qué la
voluntad del legislador —por hipétesis objetivaledria completar el texto de
una ley oscura o no bien lograda. En todo casla, tanea de interpretacion la ley
adquiere existencia objetiva independiente de fedios.

En el caso, por las razones explicadas mas acobaluyo en que el
art. 218 bis C.P.P.N. provee una base legal sofeigara ordenar medidas a fin
de colectar muestras de tejidos o fluidos corpsrdke una presunta victima,
aunque ésta exprese su oposicion, siempre queaedapeestantes condiciones
legales. A saber, que se trate de una medida @elhassibles segun el parrafo
segundo C.P.P.N., que sean ordenadas por un jueaupm fundado, que la
decision se ajuste estrictamente a los principesatesidad, razonabilidad y
mencionados en el parrafo primero, en cuya ponmeraebe tomarse en cuenta
el caracter de presunta victima, el fin de evite nueva victimizacion, y sus
demas derechos. Estos principios imponen limitausel de las facultades
coercitivas a lo “estrictamente necesario”, sed(jpdeafo tercero, cuando otras
medidas alternativas no ofrezcan con probabilidadnisma idoneidad para
obtener el resultado perseguido, segun el partefida Ademas, estan sujetas a
un escrutinio de proporcionalidad que autorizgeacecio de proporcionalidad
también estricto, segun el parrafo primero, quengx@en concreto el costo que
se impone a la presunta victima en relacion a [sortancia de la finalidad

perseguida.

b.6. La impugnacion subsidiaria de inconstituciodad. La
inexistencia de una doctrina de la Corte que pusmlasiderarse consolidada.

Los recurrentes han sostenido que el art. 218.Bi$°QN. no ofrece
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suficiente base legal para ordenar la practicandeinjerencia corporal para la
recoleccion de tejidos y fluidos de la presuntéimia del delito. En subsidio han
sostenido que, si se arribase a la solucion caatessa ley seria inconciliable con
los derechos que la presunta victima tiene segi@otestitucion Nacional y
ciertos tratados de derechos humanos que complamargrimera parte de ésta.

Se refieren a la decision de la Corte Suprema easal de Fallos:
332:1835 (“Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Ehdadros” y afirman quela
suma de votos acumuladfen esa decisionpermite afirmar que suficientes
jueces de la Corte Suprema consideraron a la egidésccompulsiva como
inconstitucional”’y que ela quoha errado al afirmar que no existe un criterio 0
doctrina de la Corte que puedan considerarse “tidasos” (fs. 139 vta.). En la
audiencia los recurrentes se han extendido sotegesto, explicando por qué
entendian que cinco jueces de la Corte Suprembmerzos cuatro de ellos,
habian rechazado la constitucionalidad de la exittacompulsiva de muestras
sanguineas a la presunta victima del delito, emaso que sostiene guarda
analogias con el que esta Sala ha sido llamadeidirde

Concluyen que el alcance asignado poa euoal art. 218 bis
C.P.P.N. seria incompatible con la Constitucionidlad, porque ese alcance
“contradice la doctrina expuesta por la Corte Supem “Gualtieri Rugnone de
Prieto” (Fallos: 332:1835]...])” y que “Esto solo deberia bastar para que el
pronunciamiento en cuestion sea revocada@legan que El precedente
‘Gualtieri 1’ consagra una solucion que es enteratedrasladable al caso de
autos y que puede enunciarse asi: Ni aun en logoddlamados de lesa
humanidad, donde un examen de histocompatibilipadezca como una prueba
necesaria para esclarecerlo, y aungue existanisafies evidencias de que existio
una apropiacion de hijos de personas desaparecjasgen los jueces ordenar
un examen compulsivo, con extraccion de sangreidel contra la presunta
victima de la apropiacion que no consiente semejamance en su autonorhia
(fs. 136).



Considero que lo decidido en ese caso por lee@armite afirmar
gue la medida que autoriza la extraccion compubvsangre u otras muestras es
inconstitucional, sobre la base del computo deltaadns al que se arribo en los
votos individuales.

Asi, han sefalado qukds jueces Fayt y Petracchi, se remitieron a
sus votos anteriores en ‘Vazquez Ferrd’ y consideraa la extraccion
compulsiva como lesiva del principio de intimidRecuérdese que en ‘Vazquez
Ferrd&’, en el voto conjunto de los jueces Molirféggracchi, al que adhirid en lo
sustancial el juez Fayt, se habia hablado de leesielad de respetar los ‘lazos
afectivos estrechos, fuertemente relacionados tderecho a la intimidad™.
Agregaron quéDe igual manera el voto de la juez Argibay es ataificacion
expresa de su adhesion al principio central debcdazquez Ferra, en cuanto
prohibid la realizacion de un examen compulsivdndéocompatibilidad...)”

(fs. 140). Mientras quedtros dos jueces, Lorenzetti y Zaffaroni, lejosueste
haber propiciado en su voto la revocacion de latdoa de aquel caso. Una
lectura seria de ese voto muestra que para dichesgs el caso presenta una
colision de intereses y derechos constitucionakegatl magnitud, que no es
posible privilegiar a uno por sobre el otro, dadedquivalencia que adviertén
(fs. 40 vta.). En la audiencia han reforzado egaraentacion.

Ahora bien, esa cuestion no debe ser tratada eregsidio, porque
en todo caso, como se vera, en ninguno de losguree han intervenido en el
dictado de la sentencia que invocan los recurrémteeclarado que la obtencion
compulsiva de muestras de tejidos o fluidos delpmuéde la presunta victima sea
en si misma incompatible con la Constitucion, sjae sus conclusiones han
estado guiadas por consideraciones de necesidagpgrpionalidad en sentido
estricto.

En efecto, los jueces Lorenzetti y Zaffaroni no t@mcluido que una
extraccion no consentida de fluidos y tejidos coafes pudiese ser siempre y en
todo caso contraria a la Constitucion Nacional sine consideraron que en ese
caso la extraccion no era compatible con la Camshh sobre la base de
consideraciones de subsidiariedad (vide cons)dY2én particular han sefialado
gue ‘en la causa no se han agotado las posibilidadedbtEner material genético

por medios menos lesivos que la intervencion fsitae la victima, por lo cual
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resultaria violado el criterio de menor ofensividaates sefialaddconsid. 27),
principio que solo se aplica si existe la posilididde recurrir al medio mas
restrictivo cuando no esta disponible o fracasaezios restrictivo.

Los jueces Petracchi y Fayt se han remitido aesyerctivos votos en
la sentencia de Fallos: 326:3758 (“Vazquez Fers&lik Karina”), y han
declarado expresamente que la cuestion debiaddrd#econ arreglo a criterios
de proporcionalidad (confr. considerandos 27 giedssoto de los jueces Petracchi
y Moliné O’Connor en ese caso, al que a su vezalatiierido el juez Fayt).

Y la jueza Argibay, tampoco. Al contrario, segunrgerpretacion
constitucional resefiada mas arriba en el puntd l¥(,decision de encuadrar
constitucionalmente el derectidel recurrentela oponerse a la extraccion
compulsiva de sangre dentro de la proteccion ditalo 18 de la Constitucion
Nacional tiene una importante consecuencia que debponderada, pues dicha
garantia admite que en ciertos supuestos el Eqpaeda interferir en distintos
aspectos de la vida privada de una persona. Essibpiolad esta dada por la
necesaria intervencion de un juez que debera essnta medida es razonable,
es decir, si tan grave interferencia en los deradhdividuales esta justificada en
orden a obtener los elementos de juicio impresbiedi para fallar el caso
(consid. 1V.4 del voto de la jueza Argibay, quedefinitiva voto por hacer lugar
al recurso extraordinario atendiendo a que laswezque habian sustentado una
anterior decision de autorizar la injerencia, yaowcurrian por haber alcanzado
el afectado la mayoria de edad, y porque las nuguasahora proponia el
Procurador General no habian sido propuestas grstaacias anteriores para que
los jueces competentes pudieran evaluarlas condafuentos de sus decisiones).

Evidentemente, tampoco la jueza Highton, ni el jMaqueda,
admitieron que la medida que decidio la extracsairguinea sin consentimiento
del afectado pudiese en el caso concreto ser iitiedohe con la Constitucion, y
ellos, a diferencias de los restantes, confirmbxalecision recurrida. (voto de la
jueza Highton, consid. 19 y 20; voto del juez Matpyeconsid. 35 a 40).



En suma, la sentencia de la Corte Suprema queetsrentes
invocan sera tomada en consideracion en los pdetegamen que se abordan a
continuacion.

Solo he de hacer una advertencia previa, puesdotmgue e quo
no ha errado al sefalar que no existe una dootongaolidada de la Corte
Suprema. Si fuese correcto que tal doctrina eXeteliestion apareceria de un
modo relativamente mas sencillo, pues soOlo sekdasagio examinar si existe
analogia sustancial entre el caso alli decididiopyesente, y aplicar el estandar
juridico de la alegada doctrina. Se sostiene gsiukces deben ajustarse a las
decisiones dictadas por la Corte Suprema en casdarss (Fallos: 307:1094;
312:2007; 316:221; 318:2060; 319:699 y 321:229%hed que se sustenta tanto
en su caracter de intérprete supremo de la CoristittNacional de las leyes
dictadas en su consecuencia, como en razonesaiieladly economia procesal
gue hacen conveniente evitar todo dispendio deidatl jurisdiccional (arg.
Fallos: 25:364; 212:51 y 160; 256:208; 303:176%:3644 y 2004; 318:2103;
320:1660; 321:3201 y sus citas), en tanto no sge&apargumentos novedosos
gue pongan en crisis la doctrina establecida pGolée Suprema.

A este respecto, si la Corte Suprema ha sentadordosobre una
clausula de la Constitucion, y el caso que debemliddos tribunales inferiores
guarda sustancial analogia con la decision de tee@a la que aquella doctrina
ha sido sentada, entiendo irrelevante discurrircacele si esa doctrina es
juridicamente obligatoria y de seguimiento impexatipor los tribunales
inferiores, o si su seguimiento deriva de una regjigaria sin caracter normativo.
En cualquier caso incumbe a los tribunales infes@xaminar la existencia de
una doctrina de la Corte, su aplicabilidad al cags razones, y eventualmente la
exposicion de razones propias para apartarse ddlagtllo es asi pues la
independencia como atributo de la jurisdiccion mplica que cada juez este
autorizado a decidir aislado del sistema del Pgderintegra (confrmutatis
mutandismi voto en la causa n° 10.405, “Petrelli, Oscaridtre s/ recurso de
casacion” -rta. 18/03/2009; Reg. N° 14.075-).

En efecto, la independencia de criterio del juelaenterpretacion
de la ley y la Constitucion, no excusa de la jutdencia establecida por los

tribunales que tienen jurisdiccion para revisardasiones, porque el deber de
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afianzar la justicia les impone considerar si laiglén que habran de tomar
superaria probablemente un recurso o impugnacidenpiate afectada.

En otras circunstancias me he expresado sobrepesteema al
emitir mi voto en la causa n° 6025, del registroedea SALA I, “Condori
Mamani, Miguel Angel s/recurso de casacion” (8{08/2008, Reg. N° 13.070),
donde desarrollé las razones por las que entendéa dgbia seguir la
jurisprudencia de la Corte Suprema a pesar miigeietia contraria de una
disposicion del Codigo Penal. Considero oportupoa@ucir aqui esas razones.

Dije entonces que no se trata aqui de buscar wn frabral” del
pronunciamiento, o de una jurisprudencia “vincugamio fundada en la ley sino
en un principio de autoridad, pues tal principicencste en un Poder Judicial en
el que no hay subordinacion jerarquica de unofgia®tros que intervienen en
una instancia posterior. Se trata de preservatraipio republicano que exige
una interpretacion igualitaria de la ley, a la thdos los jueces estan sometidos.
Solo el respeto de ese principio de interpretaigoalitaria, en casos en que es de
prever que la interpretacion contraria al preceslemt superaria el eventual
escrutinio de la Corte Suprema, impone a los juedesma prudencia. Porque no
se trata de hacer prevalecer las propias razookg)g@se crean estas mejores: se
trata antes bien de que los jueces de un uUnicorRhakcial aseguren una
aplicacion igualitaria de la ley, que satisfagselguridad juridica que emana de su
aplicacion uniforme y de la practica constante agulisprudencia de sus
tribunales (véase Cam. Nac. de Apelaciones envi, Gala E, “Del Aguila,
Sonia Karen y otro c. Expreso Gral. Sarmiento S.dtro”, rta. 26/05/2008, en
LL 7/7/2008, p. 8; tb. el voto de la jueza Kemelenale Carlucci, en los casos de
la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, “Funesp&M. v. Mateu Bustos
Marcela A.”, Sala 12, sent. de 25/2/2004, en LLrGZayo 2004-328; y “Furnari,
Roberto V. v. Sanchez Coris, Guillermo F.”, Saladént. de 26/4/1988, en JA
1989-1V-212). Detras de ello hay una razon politstdos jueces, invocando su

independencia de criterio, estuviesen autorizadmsreeter a revision constante



los criterios de interpretacion de los que disangpatonces no habria seguridad
alguna acerca del alcance de la ley ni de cOmoséséaplicada en los casos
futuros, y esa revision constante no solo pugrwmfeel principio republicano,
sino con el mandato del Preambulo de la Constitud® afianzar la justicia,
donde “afianzar” implica, entre otras cosas, dgusdad a los involucrados en
los juicios acerca del alcance de la ley y adidiorate cimentar la confianza de
los habitantes en las decisiones de sus jueces @tima palabra estatal para la
defensa de los derechos y la solucion de los coodli

En este sentido he sostenido que el seguimienjwelstdente de la
Corte Suprema tiene por ultimo fundamento simididcon uno de los
fundamentos del llamadiare decisisertical decommon-laywaunque esta regla
no sea estrictamente trasladable a nuestro sist@mséitucional . Asi se expresa
gue ‘el stare decisis en el common law norteamericanen@snorma juridica
cuyo sentido axiologico se encuentra en los valorelen, seguridad, paz y
justicia’ (CUETORuUA, Julio Césarkl "Common Law;' Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1997, cit., p.104).

Por cierto, si la solucion que los jueces consideraada, llevase
ademas a resultados que no fuesen compatiblescorahdatos constitucionales,
0 repugnasen abiertamente al sentido de justidiaad® concreto, los jueces
podrian no obstante apartarse de lo gstd‘'decididbpor la jurisprudencia de la
Corte Suprema (véase al respechBARRE, SantiagoStare decisis y derecho
judicial: a proposito de las ensefianzas del prafdBmlart Campos.en El
Derecho Constitucional, vol. 2005, ps. 676/680).

En suma, los jueces no pueden excusarse de carsuled es el
sentido de una jurisprudencia establecida por lateC&uprema, y qué
posibilidades reales tendria una decision diveggéatsuperar un recurso ante la
Corte Suprema.

Ahora bien, si existe una decision emitida sobrebdse de
fundamentos divergentes, pero no existe una daatfartamente establecida por
la Corte Suprema, que pueda ser tomada como preeedentonces las
consideraciones anteriores son imposibles de aplica

Asi sucede en la sentencia del caso de Fallos:1832: que

pronuncia por mayoria una decision del caso, persienta ninguna doctrina
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comun que ofrezca un estandar claro para resolvaresente caso. A este
respecto evoco que debe distinguirse entre el dowsr la solucion y el acuerdo
en los fundamentos. Distincion que es trascendpatgle, si no hay acuerdo en
los fundamentos, no son claras los principios gmag por los que esta Camara
deberia decidir y elegir, entre los fundamentocaiantes de los votos
individuales de los jueces de la Corte Supremallagugue podrian fundar la
alegada inconstitucionalidad del art. 218 bis CN..P

Ello no impide que, en cuanto sea pertinente, exa&en que a
partir de aqui se emprende, pueda tomarse notalbelargumentativo de los

votos individuales de aquél caso.

-VI-
Leqitimidad de los fines persequidos por las medida
Un derecho solo puede ser objeto de limitacidi,lsy que autoriza

la limitacion persigue un fin legitimo. El fin sersidera legitimo cuando se trata
de alguno de los fines autorizados por la Consfitu® los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos que la comptame

El principio 1 de los Principios de Siracusa dexlgue No se
permitiran otras limitaciones o motivos para apligestas limitaciones a los
derechos garantizados por el Pacto, distintas de dme figuran en las
disposiciones del propio Pac¢t® su vez, el principio 10 establece q&empre
que, conforme a las disposiciones del Pacto, ga exie una limitacion sea
"necesaria”, este término implicara que la limitaci a. Se basa en uno de los
motivos que justifican las limitaciones reconocigasel articulo pertinente del
Pacto[...]” (“Principios de Siracusa sobre las Disposi@s de Limitacion y
Derogacion del Pacto Internacional de DerechoslgSiwy Politicos” (Doc.
E/CN.4/1985/4),

Por su parte, la Corte IDH ha declarado duee Convencidon no se

limita a exigir una ley para que las restriccionakgoce y ejercicio de los



derechosy libertades sean juridicamente licitagjuere, ademas, que esas leyes
se dicten “por razones de interés general y cgnaglosito para el cual han sido
establecidas™]...] (confr. Corte IDH, OC-6/86, ’'a expresion «leyes» en el
articulo 30 de la Convencion Americana sobre DeoschiHumands de
09/05/1986, § 28).

Segun la sentencia Fallos: 306:1892 ( “Ponzetialkin, Indalia vs.
Editorial Atlantida S.A.”, consid. 8) son admisibli@jerencias y restricciones al
derecho a la vida privada, tal como lo definié @t€ Suprema en aquel caso,
siempre querhedie un interés superior en resguardo de la ldebde los otros,
la defensa de la sociedad, las buenas costumbleep@rsecucion del crimén

El presente proceso es de naturaleza penal, y pe@nebjeto la
investigacion de un delito, y en su caso la idmattion de sus participes, y el
enjuiciamiento y castigo de los responsables. &que, pues un fin legitimo,
“la persecucion del crimémn los términos antes citados.

En el caso de Fallos: 332:1835, varios de los glear estimado que
la persecucion del crimen es una finalidad legitpaea la restriccion de los
derechos afectados por una medida de recoleccifinides sanguineos de la
presunta victima del delito investigado (voto dgukza Highton de Nolasco,
consid. 11; voto del juez Maqueda, consid. 16)aaléfensa de la sociedad y la
persecucion del criméifvoto del juez Maqueda, consid. 35), e fesguardo de
la libertad de los demas y la persecucion del cniheoto de la jueza Highton de
Nolasco, consid. 15; voto del juez Maqueda, corbid.

Dos precisiones son al efecto necesarias.

Primero, la finalidad de persecucion del crimeessuficiente para
justificar cualquier injerencia en el &mbito detpozion del art. 19 C.N., ni en
cualquier caso. Como lo ha sefalado el juez Maquadal caso de Fallos:
332:1835, “[...] el balance entre los intereses de toda persona aufor
invasiones a su privacidad y el interés estatdagrersecucion penal debe incluir
una necesaria ponderacion de los instrumentos édosg los fines hacia los que
se dirige la especifica medida de coercion disuestia causa. A dichos efectos
corresponde tamizar la medida por los filtros decemdad, adecuacion y
proporcionalidad (consid. 17). La jueza Highton ha sefalado dtiederecho a

la intimidad -tutelado por el articulo 19 de la Noa Fundamental también debe
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ponderarse tanto a la luz de los diversos derecbasagrados por el texto como
en relacion a las facultades estatales de restriabejercicio de tal derecho, en
un marco razonable, para la necesaria eficaciaapersecucion del crimén
(consid. 11).

Los jueces Zaffaroni y Lorenzetti no han puestocuwstion que la
persecucion del crimen y la defensa de la socigdedian constituir un fin
legitimo que justifique la restriccion de ciertosrethos en el marco de las
medidas de investigacion penal. Sin embargo hagrédiy que la persecucion a

ultranza del crimen puede acarrear lesiorsslerecho de la presunta victima

secuestrada de caracter irreparableonsid. 4); y declarado qu&&‘pretension

punitiva del Estado -el llamado jus puniendi- nege habilitar una coaccion que

lesione a ninguna victima en forma graveontra su voluntad invocando un

nebuloso y abstracto interés social, o sea, adpiose la voluntad de todos los
habitantes e incurriendo con ello en la identificac de Estado y sociedad,
porque ademas de caer en una tesis autoritari@uahquier caso le esta vedado
incurrir en una doble victimizacidr{consid. 11). Si bien se mira, en esa vision,
reposan nuevamente criterios de proporcionalidad @ne se sopesa el “derecho
a la verdad de las otras victimas”.

Los jueces Petracchi y Fayt, en el mismo cascasedmitido a sus
votos en Fallos: 326:3578 (“Vazquez Ferra, Evebnika”). El voto conjunto del
juez Petracchi y Moliné O’Connor en aquel casaue habia adherido el juez
Fayt, admitia que en otras circunstancias no giire la finalidad de resguardo
de la libertad de los demas, defensa de la sociggmdsecucion del crimen
(confr. consid. 16), aunque destaco la injerenelzedser sometida a control de
proporcionalidad (confr. consid. 27), lo que imalim juicio de proporcionalidad
entre el fin legitimo y las restricciones que aeama quien ha de sufrir la medida.

En rigor, la finalidad que legitima las injerencasel marco de un
proceso penal no puede reducirse solamente afligya@@eion de la verdad (en

sentido procesal) con la finalidad de persecuciéhadimen. Como se ha



sefalado,él proceso penal -en un Estado de derecho- no selaenente el fin de
perseguir la averiguacion de la verdad historica; reeta es, antes bien, la de
proteger los intereses de los afectados y proc@ageneral, que la busqueda de
la verdad se lleve a cabo por medios formalizadmsgntados por respeto a los
principios’ (HASSEMER Winfried, La responsabilidad penal por crimenes de
Estado y el cambio de sistema politico en Alembaja la lupa de las causas de
justificacion”, en NDP, 1998-A p. 75).

No se trata pues de la pura abstraccion de ladadhtle persecucion
del crimen, sino de la persecucion del crimen encibn a los concretos intereses
de los afectados por ese crimen. Evoco aqui goa advertido queds leyes de
procedimientos en materia penal, que no so6lo adaradinterés general afectado
por el delito, para aplicar al castigo sefialadoralsmo por las leyes de fondo,
sino que deben velar asimismo por el interés deplEsonas directamente
afectadas a causa de su perpetrati@tallos: 326:3758, “Vazquez Ferra, Evelin
Karina”, voto del juez Vazquez, consid. 23).

La consideracion de los intereses de quienes tarrencretamente
afectados por el delito concreto, da contenidomytdi a la difusa finalidad
legitima de “persecucion del crimen”. Este es elmade aplicacion del principio
de proporcionalidad en sentido estricto, en cugouisio deben considerarse la
naturaleza del delito, y de las afectaciones edaés de sus presuntas victimas.

La segunda precision se deduce de la finalidadedsepucion del
crimen, y de la consideracion de los derechos slafiectados por ese crimen.
Excede el objeto de la persecucion procurar, eraeto del proceso penal, todos
los remedios de las eventuales afectaciones.

Asi, adelanto, que en este proceso no puede pésegu la
modificacion del nombre de Marcela Noble HerrerdenFelipe Noble Herrera
presuntas victimas de los hechos de sustraccicaltamiento de nifios objeto de
este proceso, ni la modificacion de su emplazamient! estado de familia que
tienen en la actualidad, ni la impugnacion de lacesion en adopcion decidida
por los tribunales judiciales de la Provincia deeBas Aires. En todo caso, el
proceso penal no es la via procesal a tal fin, magteara las que la ley provee
vias judiciales contenciosas especificas, que adgruser promovidas de oficio

por el Estado, sino por las personas legitimadas.
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-VIII-
Establecido que las medidas impugnadas persigugrinelidad

legitima, corresponde a continuacidon abordar ehexede proporcionalidad, que
impone indagar su necesidad, y la proporcionaletagentido estricto.

El art. 218 bis, primer péarrafo, C.P.P.N. coruhei la admisibilidad
de las medidas que regula con arreglo a criteritndeesidad, razonabilidad y
proporcionalidad en el caso concrét®ero aunque estableciese de modo expres:
tal condicion, tal escrutinio vendria impuesto segliestandar adelantado en el

punto Il de este voto.

a) Necesidad de las medidas de injerencia

El escrutinio de necesidad concreta de las medielagerencia se
determina por relacion al objeto del proceso, coggéo al criterio de idoneidad,
y al principio de subsidiariedad.

1) Por relacion al objeto procesal.

El objeto del proceso determina en primer lugdasnedida es
necesaria. Ello es asi porque las facultades eéeemgia se enmarcan en el
proceso penal, y en particular en el régimen relgufzor el Codigo Procesal
Penal de la Nacion, durante la instruccion, pbniidad de tomprobar si existe
un hecho delictuoso mediante las diligencias coedigs al descubrimiento de la
verdad, por la de ¢stablecer las circunstancias que califiquen elhogdo
agraven, atenuen o justifiquen o influyan en laipiidad” y por la de
“individualizar a los particip€gart. 193, incs. 1, 2y 3).

En el caso de “Mller”, la Corte sefial6 que lasmas que confieren
atribuciones amplias a los jueces para disponeridagdde prueba deben
entenderse razonablemente dirigidas a la averiguade los hechos
presuntamente delictivos que constituyen el obmgtonarial y no otros

cualesquiera (Fallos: 313:1113, considerando 16). o, la mayoria del



Tribunal entendio que la medida excedia el objetdadnvestigacion penal y
afectaba el régimen de adopcion plena.

En cambio la Corte Suprema ha admitido la recadeode muestras
sanguineas cuando el estudio ordenado guardalogretirecta con el objeto
procesal de la causa, era conducente para elesolgénto de los hechos y no
excedia de los limites propios del proceso enugidispuesto (Fallos: 318:2518,
“H., G. S.").

En el caso de Fallos: 332:1835, se presenta nuenvamaenecesidad
por relacion al objeto del proceso, en cuanto dacjae correspondevaluar si
la medida de que se trata aparece como una diligerazonable en funcion de
los objetivos del proces¢consid. 17), o si guardarimediata vinculacion con el
objeto procesdl(ibidem, consid. 19).

También se abordo la necesidad de la medida eciGelaon el
objeto del proceso en el caso de Fallos: 326:37%&zquez Ferra, Evelin
Karina), y se habia declarado que “[ni]siquiera se aprecia la necesidad del
examen sanguineo —calificado por la camara de p@ueberamente
complementaria— para concluir en la existenciad#dito que motiva el proceso.
En efecto, ésta se encuentra practicamente fuedaida a partir de la confesion
lisa y llana de ambos procesados, con lo que eorrg prueba no estaria
destinada a demostrar la comision del delito smexistencia del verdadero lazo
de parentesco con la querellante; y a este respextodeterminacion poco
afiadiria puesto que la misma infraccion penal @xass$i la recurrente fuera hija
de la hija de la querellante, que si lo fuera deqgtersonal...] Todo lo cual no
guarda relacion directa con la finalidad de compaoly juzgar el delito que en
esta causa se investiggvoto de los jueces Belluscio y Lopez, consid).. Han
adherido a la idea de que la prueba era meramemiglementaria los los jueces
Petracchi y Moliné O’Connor (consid. 31). Tambiérjuez Boggiano habia
declarado querio es imprescindible para determinar la verdadaledurrido a
los fines del proceso penal que se sigue contrpriesesados. En efecto, ningun
dato relevante se aportaria con la investigacioéaraa de sila nombrada es o no
nieta de la querellante, puesto que de las prudimsta ahora reunidas se
desprende que no es hija de los procesados yiéstiastancia es suficiente para

comprobar la infraccion criminal que se examinayanos desde una evaluacion
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externa de los hechds..] la extraccion de sangre no guarda nexo con la
comprobacion del delito que motiva el procesopel sg configuraria cualquiera
fuese la filiacion de Evelin Karina Vazquez Férlallos: 326:3758, “Vazquez
Ferr4, Evelin Karina”, voto del juez Boggiano, ddnd.3). Afirmando también
que ‘1a prueba de histocompatibilidad es innecesariagexcede el objeto
propio del proceso en que fue dispuesta y el istpdblico no se ve afectado por
la negativa de la recurrente a practicatléFallos: 326:3758, “Vazquez Ferra,
Evelin Karina”, voto del juez Boggiano, consid. 15)

Puede ponerse en discusion la correccion de esaaebnes, pues,
si el objeto del proceso no era solamente quefia md era hija de los padres
aparentes que la habian inscripto y criado, simosgurataba de la hipotesis de
gue la nifla habria nacido mientras su madre estabduacion de desaparicion
forzada y sustraida a ésta, pertenecia entoncbgtaai objeto del proceso penal
determinar las circunstancias del nacimiento aéia, la identidad de su madre,
y las circunstancias de la sustraccion. Ademasgdaaenta de que en el caso se
habia constituido como querellante quien presunmedagnifia podria ser su nieta,
entonces no era indiferente al objeto del procederchinar la existencia de
patrones de ADN que permitieran establecer la itglacle ascendencia-
descendencia, porque el interés legalmente reaimada querellante para actuar
como tal, no abarcaba la sustraccion de cualgifier @n cualquier circunstancia,
sino la sustraccion de quien podria ser su nidltaeEa suficiente para considerar
la pertinencia de la medida con relacion al oljeigproceso, con independencia
de si era juridicamente posible,pyima facie efectiva, una accion civil de
emplazamiento de estado (sugerida por los juedesBe y Lopez, consid. 11,y
Boggiano, consid. 16), que tiene un objeto digtdd la querella criminal.

El defecto de la argumentacion en aquel caso fuerado
claramente por el juez Maqueda, que declaro guebjeto penal no se cifie a la
demostracion de la ausencia de relacion biologiealas imputados con la

recurrente. En efecto, la querellante ha denunciqde Evelin Karina Vazquez



Ferrd habia sido apropiada por Policarpo Luis Vaeqw Ana Maria Ferra a
pesar de que era hija biolégica de Susana BeateigdParo y Rubén Santiago
Bauer, razén por la cual la dilucidacion acercaldedentidad biolégica entre la
guerellante con la persona supuestamente apropeadO77 integra el ambito
de averiguacion propio de la presente causa pdRalllos: 326:3758, “Vazquez
Ferr4, Evelin Karina”, voto del juez Maqueda, cdn8i8).

Sentadas las bases tedricas, corresponde examettinencia de
las medidas impugnadas al objeto del proceso.

Este proceso se remonta a la denuncia realizada paociacion
Abuelas de Plaza de Mayo ante el Juzgado Fedel@al@xminal y Correccional
n° 2 de San Isidro — Secretaria n° 5 el 30 de dbfil2001. La asociacion
denunciante expresd que “[..Ante las numerosas y constantes denuncias
recibidas en la sede la Institucion que presidoread hecho de que Ernestina
Herrera de Noble con domicilio en Laprida 2789- lasxe San Isidro, Provincia
de Buenos Aires adopto en 1976 dos nifios hijosedapérecidos y ante el
conocimiento de que existe una denuncia efectuat#a\aS. por una sefiora de
apellido Jajan sobre ese hecho, vengo a maniféstgue es de conocimiento de
esta institucion y a solicitar medidas a fin delasscer la verdad sobre los dos
hijos que fueron adoptados por Herrera de Nobld 8r6' (cfr. fs.5).

A raiz de esa denuncia, la sefiora Fiscal actugrsento
requerimiento de instruccion en fecha 12 de jureo2001 (fs. 11/12). Alli
requirio la instruccién del proceso, indicando camputados a Ernestina Herrera
de Noble, Monsefior Plaza y a Aldo Rico el hechdggmismos términos en que
fueron relatados por la presidente de la Asociagidnelas de Plaza de Mayo,
esto es, para investigar si los dos nifios adopfaatdsrnestina Herrera de Noble
eran hijos de desaparecidos. En su presentacianriceglistintas medidas
probatorias.

Desde el inicio la investigacion estuvo orientadéeterminar las
circunstancias en que Ernestina Herrera de Nolileola guarda de los nifios, el
esclarecimiento en que los dos nifios fueron pradesta la jueza, una nifia el 13
de mayo de 1976 por la misma sefiora Herrera deeNyhbh varon, el 7 de julio
de 1976, por una mujer que habria dicho ser suenadrhabria entregado para

gue fuera dado en adopcion.
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Como primera medida el juez de federal requirigrnggo copias de
la causa nro. 7308/76 “N.N. s/abandono”, del tegidel Juzgado de menores n°
1 de San Isidro, iniciada con la presentacion a&ilay de la causa nro. 9149/76
caratulada “N.N. s/abandono” del registro del midnimunal, iniciada con la
entrega del nifio, tribunal que a la fecha de irtieibia estado a cargo de la jueza
Ofelia Edith Hejt. También se agregaron copiasxpedientes anteriores donde
se habian formulado denuncias del mismo tenor.

En el expediente 7308/76, el dia 13 de mayo de H@¢Gro la
sefora Ernestina Herrera de Noble que “gl.dia 2 del actual, en horas de la
mafiana, sintio llorar en la puerta de su casa ababé. Que la mencionada
criatura se hallaba dentro de una caja de cart@ry de sexo femenino. Que la
dicente la recogié y mantuvo a la nifia en su hqggarvarios dias, esperando si
se presentaban a reclamarla. Que no habiéndolo techdie, decidio
presentarse ante el Tribunal, por considerar queidefectuar la denuncia, ante
los estrados de la justicia. Que inmediatamentedlla la nifia a un médico
pediatra de confianza, acompafada de la Sra. Yadachagie de Aragon,
domiciliada en la casa vecina, quien también desoubla criatura en el lugar
en que fue dejada. Que asimismo presencié el heclsr. Roberto Garcia,
cuidador de una finca vecina. Que como no ha temidscendencia de su
matrimonio, y se ha encarifiado con la criatura,atela guarda de la misma, con
fines ulteriores de adopcion. Que desde ese diadla la menor Marcela Noble
Herrera, y que asi desearia que se la inscribierdaamisma, si de las
averiguaciones practicadas al efecto surgiera questa inscripta en el Registro
Civil., -y que no es hallada su progenitdra.]” (copia de fs. 91).

La jueza decidio, el 14 de mayo de 197@tdrgar la guarda de la
menor NN (mujer) o Marcela Noble Herrera a Da. Estiea Laura Herrera de
Noble, con caréacter provisional y a disposicioneste Tribundl (fs. 98).

Después de haber concedido la guarda, el mismoredeyio

declaracion como testigos a Yolanda Echagiie deddirp@ Roberto Garcia, que



en lo sustancial ratificaron el relato de la seftBnaestina Herrera de Noble
acerca de como habia sido encontrada abandonadéia frente a la puerta de
Su casa, en una caja de carton (confr. copias d@1Isy 102, respectivamente).
Sin embargo, mas tarde uno de los testigos formeatdicaciones y se retracto de
las anteriores. La otra testigo, Yolanda Echagifrdgon, no pudo ser oida por
el juez federal, porque se determind que habiecidlb el 03/10/99 (fs 352).

En su declaracion de fs. 362/623 Roberto Antoniccfaalijo que
fue chofer de la sefiora Herrera de Noble y no daidde la casa de la vecina
Yolanda Echagiie Aragon. Refirié6 qu@uie cuando el declarante tenia 36 o 37
afios de edad aproximadamente comenz6 a trabajar glddiario Clarin. Que
esto fue en el afio 1952 aproximadamente, cuandarsplieron siete afios de la
apertura de ese periodico. Que su trabajo era ethkefer particular del Sr.
Roberto Noble. Que cuando éste fallecio, cometradajar para su esposa. Que
trabajo en total, durante 38 afios aproximadament# esa familia. Que el
declarante se jubilé en el afio 1977 aproximadamerites 60 afios de edéd.).
Preguntado que fue por si era cuidador de una fveeina de donde vivia la Sra.
Herrera de Noble, respondiéo que no, que UnicamdetEmpeio la tarea de
chofef. Por lo demas, relatdé que la imputada vivia erdomicilio en la calle
Libertador y Godoy Cruz, pero nunca en la calleridagpen San Isidro. Consta en
el acta de la declaracion quereéguntado que fue por si el dia 2 de mayo de 1976
presencio el descubrimiento de una criatura erulerfa del domicilio ubicado en
la calle Laprida 2789 de San Isidro, respondio gaelLeida y exhibida que le fue
al declarante la declaracion obrante en fotocopigsal02, dice que reconoce
como suya una de las firmas estampadas al pie ikskaa, se rectifica, dice que
esa firma se asemeja por sus caracteristicas aiya,sa la que hacia en ese
momento, pero no puede afirmar que sea de su plgtaay|[...] Quiere dejar
asentado que el contenido de aquella declaracidniene datos no ciertos, que
son los siguientes: nunca se domicilio en la dadlprida nro. 2828 de las Lomas
de San Isidro, nunca se desempeiio como cuidadaffidea de la Sra. Yolanda
Echagiie de Aragdn, y que ni siquiera la conocegénéado que fue por si
alguna vez concurrié a un Juzgado o Tribunal, nunoacurrié a und...].
Preguntado que fue por si en alguna oportunidadservida concurrio a un

Tribunal de Menores de San Isidro, respondio que&ne nunca lo hizo. A otras
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preguntas de S.S., el declarante respondié quetsedepor comentarios, que la
Sra. Herrera de Noble habia hallado en la puertasdeasa, en una caja, a una
criatura, pero nunca presencio su descubrimiepto] Que leida que le fue la
declaracion prestada por Ernestina Herrera de Nolaefs. 93/vta, dice que
nunca presencidé ningun hecho relacionado con ekuw®smiento de una
criatura, que eso es una mentira, que como ya fpoesara tampoco nunca fue
cuidador de ninguna finca y €l nunca fue a un julmgde menores a prestar
declaracion desmiente la declaracion que tienefun@a que no sabe decir sile
pertenece, aunque es muy similar a la suya. Nuresepcio el hallazgo de una
nifia en una caja de cartdn..]".

El expediente nro. 9149/76 caratulada “N.N. s/abaat] iniciado el
7 de julio de 1976 ante el mismo Juzgado de memSrésle San Isidro, a cargo
de la jueza Hejt, tuvo inicio con la presentaciémuda mujer que dijo ser Carmen
Luisa Delta (fs.1 del expte. y copia fs.52 de laseaprincipal), de la que se
levanto la siguiente actaEh la audiencia del dia 7 de julio de 1976, compare
ante SS Da. Carmen Luisa Delta, quien acreditadantidad con C.l. n°
5.847.175, expedida por la Policia Federal, la gugreguntas que se formulan
declara: llamarse como queda dicho, ser de nacidaal argentina, soltera, de
25 afos de edad, ocupacion de estudiante de almgéminiciliada en la calle
Gobernador Ugarte n°® 2781, de la localidad de Odivpartido de Vte. Lopez,
quien a preguntas que se le formularan sobre sypaoemdo, declara: Que el dia
17 de abril pasado, la dicente dio a luz a un rd@sexo masculino, el que no fue
inscripto ni reconocido por la declarante, en elgiggro Civil. Que cuando la
deponente se presenté ante el Tribunal, en el reemayo pasado, con la
intencidn de entregar a su hijo con fines de adapcse le manifestd que pensara
en la resolucion a adoptar, sin precipitarse, loeda llevaria a arrepentirse
posteriormente, del paso dado. Que en todo estgptiela declarante ha tenido
oportunidad de pensar bien sobre el futuro de gy fties su deseo entregarlo al

Tribunal, para que una familia lo adopte. Que shkibgue esta actitud implica, y



en este acto renuncia a los derechos inherentegattia potestad sobre su hijo,
notificandose que el Tribunal lo entregara con $ile adopcion en la fecha, a lo
gue esta de acuerdo. Que avala su actitud en didhde que los padres de la
dicente, hicieron un viaje, ignorando el estaddaddeclarante, como asimismo
gue ha dado a luz a una criatura. Que en todo &stepo, el nifio fue cuidado
por una amiga de la dicente, la que por otra pam®, puede continuar

teniéndolo. Que es cuanto desea declérar

En la misma fecha, por nota de la Secretaria, [fecoastancia de
haber informado a la jueza “[..gue la Sra. Ernestina Laura Herrera de Noble,
guien es guardadora de la menor Marcela Noble Harren la causa n° 7308
(...), ha solicitado la guarda con fines de adopdérdos menores, para criarlos
como hermanos. Secretaria, 7 de Julio 196 la misma fecha la jueza convocé
a comparecer a la sefiora Ernestina Laura Herreoldke, la que comparecio
inmediatamente el mismo dia (fs. 53), y se dejG@ntia de que expreso que
“habiendo visto en los estrados de este tribunaheaior NN (varon) o José Luis,
solicita la guarda del mismo con fines de adopc@ue solicitd...] que de no
hallarse inscripto el nacimiento del causante, &mo lleve los nombres de
Felipe Noble Herrera, ya que lo reconoce impliciéart® como a su hijo, siendo
su mayor deseo poder fundar una familia, para gueaesante y la menor
Marcela Noble Herrera que ya se encuentra bajo sarda, sean verdaderos
hermano& También el mismo dia la jueza entreg6 al nifigearda provisoria
(fs. 54).

Mas tarde, por decision de 19 de agosto de 19767)sla jueza
dispuso: 1°) Imponer al menor causante, de sexo masculinopgbre de Felipe
Noble Herrera; 2°) Disponer la inscripcion de sucmaiento en el Registro
Provincial de las Personas, fijando en cuanto hgalupor derecho, como lugar
de nacimiento San Isidro, partido del mismo nompmo fecha del mismo, el
dia 17 de abril de 1976, siendo hijo de NN; 3°)rariboficio al Registro
Provincial de las Personas, para el debido cumm@mo de la presente
resoluciéon, debiendo remitirse copia del acta deim@éento y Doc. Nac. de
Identidad que se labren en la oportunidad

Mas tarde se determind que la C.I. n° 5.841.17%esponde a

Domingo Miguel Gomez y que el nombre de Carmend.lislta no se registra
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namero alguno, por lo que no se le expidid nun@agdula de identidad (fs.
301).

Los recurrentes han puesto en cuestion que hayaosdlie que
Marcela Noble Herrera y Felipe Noble Herrera pugheser hijos de
desaparecidos, y sobre esa base cuestionan ladaelds la medida ordenada
gue abarca la comparacion con perfiles de ADNmthts de todas las personas
gue, en la conviccion de ser parientes de nifiddosde sus madres cuanto éstas
estaban en situacion de desaparicion forzadaap@amado muestras al BNDG.

La cuestion ha sido contestada en la audiencilmpoepresentantes
de la Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo, rentdtée a las decisiones y
peticiones de fs. 3782/3838, 4107/4112 y 4864/48l&h destacado que los
expedientes del juzgado de menores en los quasedio la guarda de los nifios
mostraban irregularidades documentales, que @dddallazgo de la nifia no fue
tal, que la persona que supuestamente se habéatads al juzgado para entregar
el nifio, y expresando su voluntad de ofrecerlodapedn no existia, y sefialo
gque estaba documentado que la misma jueza que exctegos casos ya habia
dado en guarda a otra familia un nifio hijo de dassgdos.

Esta Sala no tiene jurisdiccion para determinaesta estadio, de
modo exhaustivo las cuestiones de hecho que agyestiel objeto del sumario.
En rigor, la objeciéon de los recurrentes que impelrexamen de cuestiones de
hecho por lo regular no comprendidas en el art. @36P.N., s6lo puede ser
abordada en la estricta medida en que se vincallsa@uestiones federales que
se proponen, y en particular con la necesidad deeldida de limitacion de
derechos impugnada.

Se observa que desde la denuncia y el requerinueietbabilito la
instruccion la hipotesis era que los nifios adomaplodrian ser hijos de
desaparecidos. Se toma nota, también, de que <ciddios iniciales de los
expedientes en el que los nifios fueron dados exg@guwadespués en adopcion,

gue se referian al modo en que los nifios habrarhsillados o entregados, han



sido refutados o0 puestos en cuestion, tales cosneelaladeras circunstancias en
gue la sefiora Herrera de Noble entr6 en podermgdaa quien mas tarde se dio
el nombre de Marcela Noble Herrera, o la rectifi@aalel supuesto testigo
presencial, que dijo no haber presenciado nada,\neig o tener alguna relacion
de conchabo en la casa vecina, y declar6 que eferate la imputada Herrera de
Noble desde muchos afios atras. En otro orden sertota de que la persona que
presuntamente presentd en el juzgado a un nif@iguéabia dado a luz, sin
inscribirlo, dio una identificacion falsa, y jami@® encontrada, lo que pone en
duda si la persona que lo entrego era su madrégal, a lo que se suma la
celeridad de los procedimientos documentados pdiragar en guarda al nifio el
mismo dia a la aqui imputada, a quien mas tard® s nombre de Felipe Noble
Herrera.

Esos hechos, ademas, se remontan a la presermtad#nifia ante el
juzgado, por la sefiora Herrera de Noble, el didzellBayo de 1976, y a la entrega
del niflo en el mismo juzgado, en condiciones hastaa no esclarecidas, el dia 7
de julio de 1976. Las fechas ofrecen el marco detexto historico, en el que
tuvo lugar la primera aparicion de dos nifios anteautoridad publica, nifios que
parecen haber sido inscriptos en los registroadenentos, y en circunstancias
extremadamente sospechosas acerca de como fuélaniokap recibidos. Al
examinar el punto no puede omitirse consideraxistencia de un patron de
desaparicion forzada de personas, algunas veassdhet ilegalmente junto con
sus hijos, otras veces la detencion y desaparde@omujeres embarazadas que
dieron a luz en esa situacion, cuyos hijos fuerdregados a personas que no
eran familiares, y su origen ocultado.

Esto basta para satisfacerse en punto a que lalans€iajusta al
objeto definido en el requerimiento de instruccyde que es necesaria, en las
circunstancias del caso, para determinar si Maielde Herrera y Felipe Noble
Herrera, son hijos de personas desaparecidas,gyasdan ascendencia o
proximidad de parentesco colateral, con parierdgeedsonas desaparecidas que
han aportado muestras al BNDG a fin de encontsgpéasonas que buscan.

Los recurrentes no tienen legitimacion para redefinimitar el
objeto del proceso, impetrando una indagacion@oparacion reducida al grupo

de familiares que se han presentado como queksianteste caso.
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Hay sin embargo un punto en el cual la extensiola deedida de
comparacion de perfiles genéticos, en la formauern@ sido ordenada, excede la
necesidad con relacion al objeto del proceso. Egslalucion impugnada la jueza
federal ha dispuestadar curso al peritaje de poliformismo de ADN cameg
identificatorios ordenado en autosEs evidente que se refiere a la decision de fs
5461/5462 del juez que antes intervenia en el sanpar la que habia dispuesto
obtener nuevas muestras de sangre de Marcela Nebtera y Felipe Noble
Herrera para determinasi“son hijos de personas desaparecidas durante |z
década de 1970, pero sin el limite antes sefd|adbo es, por comparacion con
el conjunto de muestras de material y informaci@mégica de familiares
reclamantes conservadas en el BNDG.

La comparacion coimdoslos perfiles genéticos aportados al Archivo
de Datos Genéticos por los familiares directosategnas desaparecidas o que
presumen ser familiares de nifios nacidos durardaugiverio de sus madres es
innecesaria por relacion al objeto del procesdaSiifia fue presentada por
Ernestina Herrera de Noble a la jueza de menomig dl3 de mayo de 1976, la
comparacion no debe abarcar los perfiles de lastnaseaportadas por parientes
de personas detenidas o desaparecidas —con celtspaies del 13 de mayo de
1976, porque a esa fecha es certero que la nifiabja nacido. Por las mismas
razones, habida cuenta de que el nifio fue preseatadzgado de menores el dia
7 de julio de 1976, la comparacion no debe abdosgrerfiles obtenidos de las
muestras aportadas por parientes reclamantesleciorea personas detenidas o

desaparecidas —con certeza- después de esa fecha.

b) Idoneidad de las medidas.

Las medidas de restriccion de los derechos compidosesegin se
los ha identificado en el punto IV precedente godieden ser admisibles si por su
configuracion aparecen idoneas para alcanzartads perseguido.

Si, segun el objeto del proceso, se persigue detarsi Marcela



Noble Herrera y Felipe Noble Herrera hijos de peasadetenidas ilegalmente y
colocadas en situacion de desaparicion forzaddnipotesis detenidos junto con
uno o ambos padres o nacidos de la madre mierdgtabaeen situacion de
desaparicion forzada, y entregados después a guieneran ni sus padres ni
parientes, entonces, la indagacion de la asceradnaiogica es necesaria,
ademas idonea, segun las condiciones en que fepautd. En efecto, en el actual
estado de la ciencia y de la técnica, no se cmedtadoneidad de la comparacion
de ciertas cadenas o secuencias del ADN a losdeestablecer identificacion de
ascendencia o descendencia o cierto parentesderablaoximo, sobre una base
estadistica, con un grado de seguridad rayano egrtieza. Los recurrentes no
disputan la idoneidad.

En lo que se refiere a la medida instrumental, isterde en la
recoleccion de las muestras de tejidos o fluidaadee, piel, cabellos, saliva)
separandolos del cuerpo, tampoco esta cuestionagttoiseidad para ofrecer
material del que extraer secuencias de ADN a logsfide establecer
identificacion.

En este sentido, las medidas recurridas no salmscesarias sino

idOneas para los fines perseguidos.

c) Subsidiariedad.

Como se ha examinado mas arriba, el art. 218 bsPQON.
introducido por la ley 26.549, que autoriza medid@secoleccion de tejidos y
fluidos corporales como la que aqui se impugna&ra@groceder conforme a los
principios necesidad, razonabilidad y proporciatei (parrafo primero).

El principio 11 de la Principios de Siracusa dectpue ‘Al aplicar
una limitacion, un Estado no utilizard medios mastrictivos de lo que sea
necesario para lograr el propdésito de la limitaciarDe alli que la necesidad,
segun el subprincipio de subsidiariedad, imponenear cuales son las medidas
disponibles previstas en la ley para alcanzar dgonetoneo la finalidad que se
persigue, y elegir de entre las disponibles laampagree menos restricciones a los
derechos del afectado, o al menos restriccionessratensas.

La Corte IDH ha expresado a este respecto;auando hay varias

opciones para alcanzar ese fin, debe escogersadaastrinja menos el derecho
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protegido y guarde mayor proporcionalidad con ebpdsito que se persigue”
(caso Yatama vsNicaragua”, Serie C., n° 127, sent. de 23/06/28@)6).

En su voto conjunto en el caso “Gualtieri Rugnom@deto, Emma
Elidiay otros”, los Jueces Lorenzetti y Zaffaroansideraron especialmente que
en el casola coercion fisica sobre la victima presuntamergeugstrada se
evitaria si se agotasen previamente las posibikdade tomar las muestras de
manera no invasiva en el cuerpo de ésta, lo queeseaa todas luces como mas
respetuoso de su dignidad y acorde con los prinsipconstitucionales
argentino$ (consid. 20), y queén la causa no se han agotado las posibilidades
de obtener material genético por medios menosdsgjue la intervencion fisica
sobre la victima, por lo cual resultaria violadoagiterio de menor ofensividad
antes sefaladdconsid. 27). Transpira de estos pasajes la ramkde atender al
principio de subsidiariedad.

La ley vigente también regula una forma alterngisva la obtencion
de muestras de células humanas con fines de ofretheisecuencias de ADN a
los fines de la identificacion o de otras circunstas importantes para la
investigacion, al disponer queiémpre que sea posible alcanzar igual certeza cor
el resultado de la medida, podra ordenar la obténcide acido
desoxirribonucleico (ADN) por medios distintos @elspeccion corporal, como
el secuestro de objetos que contengan célulassmetedidas del cuerpo, paralo
cual podran ordenarse medidas como el registro damio o la requisa
personal”.

Al decidir la cuestion ek quoconsidero que se habian agotado los
esfuerzos para obtener muestras de células queseundatribuirse de modo
indubitable a Marcela Noble Herrera y Felipe Ndbérera, y que ya no habia
otra via disponible distinta de la extraccion deesttas de tejidos o fluidos
mediante una intervencién corporal. El juez de priwoto, doctor Rudi, declaro
que ‘tuando ha pasado un tiempo de espera de casi waldgy subsiste un

caso de grave y fundada sospecha o de absolutaidadeproque “los objetos



gue contengan ceélulas ya desprendidas del cuenpsdiles, hay una concreta
relacion situacional que siguiendo los estandaresecesidad, razonabilidad y
proporcionalidad hacen admisible “las minimas ext®nes de muestras
bioldgicas” inclusive con la oposicion de las “predas victimas El juez que
voto en segundo término, doctor Criscuolo expras® en el caso existe un
interés publico determinado por el largo plazolyuatravesado la investigacion,
gue la juezaa quo “tuvo en cuenta, en lo sustancial, que las diligesici
alternativas ordenadas en el legajo a los fine®biener los perfiles genéticos
necesarios para la comparacion con los del bancadd®s, no resultaron
positivas —segun surge de los testimonios de lofegionales que intervinieron
en su analisis- a los fines de obtener muestrasads o Utiles e inequivocas
no habria otro medio para obtener los perfilestymsde Marcela Noble Herrera
y Felipe Noble Herrera con el fin de determinardasulos biologicos. El juez
de tercer voto, doctor Gurruchaga relevé que lowdos alternativos, en los
términos sefalados por la Corte en “Gualtieri’unodron éxito puesto que “(...)
de los informes incorporados a fojas 6549/6574,2718619, 8087/8088 vy
8098/8101 del principal se concluye que no es posifirmar que los perfiles
mayoritarios de sexo femenino y masculino obtengaioautos respecto de las
muestras alli indicadas, pertenezcan de manerahitdble a Marcela y Felipe
Noble Herrera; lo cual genera un estado de inclentnbre que impide considerar
estas muestras a los fines periciales (informda @&a. Maria Belén Rodriguez
Cardozo, del Banco Nacional de Datos Genéticos lyDae Julian Martin
Larriba, perito de una de las querellas)fs. 110 vta.). También destaco que en
la audiencia se consulto a los apelantes sobresiaifpdad de utilizacion de las
muestras de sangre existentes, o la disponibiltdadnedidas alternativas, y
agrego que “[daddh evidente pérdida del factor sorpresa que esekv una
pesquisa, no resulta posible persistir en el irdethd obtener vias alternativas.
Por lo que al presente de esta prolongada investayg debe considerarse
agotado ese camifio

Los recurrentes no cuestionan estos aspectostenujaa, no ponen
en discusion que las muestras disponibles no pusstensadas a los fines del
cotejo, ni tampoco indican que todavia hubiesepoditbles otras vias para

obtener objetos que soportan células separadasieglo. En vez de ello han
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empleado sus esfuerzos a refutar otros pasajasideision recurrida. Alejan que
no es imputable a Marcela Noble Herrera y Felipklélblerrera la dilatacion del
proceso, que es falso atribuirles la contaminad&tas prendas secuestradas.

Esas argumentaciones, entendibles a partir desipaisajes de dos
de los votos de la decision recurrida, se deswé&hmentro de la cuestion. Lo
decisivo aqui, a fin de juzgar la necesidad deddida impugnada con arreglo al
principio de subsidiariedad, es que se afirma guguma de las muestras
disponibles es —en su estado presente- idonetmdotencion de ADN con fines
de identificacion de modo indubitable.

Por cierto, siempre podria pensarse en un nuegntomtie obtener
muestras soportadas en objetos, sin necesidad eetfacciones corporales. Sin
embargo, dos consideraciones se imponen. Por antidbién constituiria una
decision desproporcionada la que ordenase repetdas registros de domicilio
y requisas personales, que siempre suponen um gextlo de violencia y
coercion. En esos términos, la Unica diferencgrddo en cuanto a la intimidad y
autonomia se expresa en que en las injerenciasretep es necesario intervenir
sobre el cuerpo de una manera mas intensa. Pdrogllas diferencias de
intensidad de la injerencia en ambitos de la autdagersonal y la vida privada
son insignificantes cuando se compara modalidaal jpieactica de extraccion de
unos pocos cabellos, o de descamaciones de plesopados bucales para
obtencion de saliva.

La Unica diferencia sustancial que persiste sereeéi que en el caso
de secuestro de objetos se exige una cooperacideider extension que en el
caso de colocarse a disposicion para la recoledag@ma muestra mediante una
injerencia corporal. Ademas, en el primer casotamooperacion es exigida, por
ejemplo, cuando se pide a la persona que se desvst saque alguna de sus
prendas.

Como ultima observacion cabe sefalar que ningutesdermas de

recoleccion de tejidos o fluidos humanos regulades segundo y cuarto parrafo



requieren del consentimiento. De tal suerte, aflestos de realizar un escrutinio
de necesidad segun el subprincipio de subsidiatiedguna relevancia tiene que
los representados de los recurrentes se hubiesestopsistematicamente a las
dos clases de medidas. En frente a la oposici@cgupete a los jueces decidir
si existe una medida alternativa a la injerencip@@l mediante extraccion de
muestras, que ofrezca todavia idoneidad y posaniéd de conducir a resultados
confiables par la consecucion de los fines persegui
Entiendo pues, que alquqg mas alla de las observaciones que aqui

se realizan, ha realizado de modo suficiente umerade la existencia de
medidas alternativas que pudiesen resultar mer@svias 0 en una injerencia

menor en los derechos de Marcela Noble Herrerdige=soble Herrera.

b. El escrutinio estricto de proporcionalidad

El examen de proporcionalidad en sentido estnetale a asegurar
gue toda restriccién de derechos fundamentalesmdefen el caso concreto a una
necesidad social imperiosa. Ese examen debe indagaes la medida de la
restriccién de derechos que se impone al afectada,satisfacer o garantizar las
finalidades del proceso, y en su caso los deredbastros, y decidir si ese la
restriccidbn que se impone al afectado es propoadarconforme al fin que se
persigue y la naturaleza de los derechos e intereseconflicto en el caso

concreto.

1) La naturaleza de los delitos objeto de este €s0c

La naturaleza y gravedad del delito es en un caso el presente un
elemento relevante, no sélo por el interés puldiee pudiese despertar para la
persecucion penal en una sociedad democraticgpsmae existe una conexion
estrecha entre la naturaleza y gravedad del d&dagerechos afectados, y la
intensidad de la afectacion.

Evoco aqui la sentencia dictada en la causa ¥ @&lGegistro de la
Sala ll, “Rivas, Osvaldo Arturo y otros s/ recudsocasacion” (rta. 08/09/2009,
Reg. N° 15.083). Alli se dijo que las sustracciotesifios hacidos mientras su
madre estaba en situacion de desaparicion forramdapn meramente delitos

“vinculados” o que sean “consecuencia” de una degapn forzada, sino antes



Causa Nro. 13.957 - Sala ll -

Cgm@ Niavcionad de (gadmo’% @ma/ ANoble Herrera, Marcela y

otro s/ recurso de casacié@

bien, forman parte de la ejecucion de la desapariimrzada de la madre. En
efecto, definida la desaparicion forzada de persooamo la privacion de la
libertad de una persona, cometida por agentes statl& o por personas que

actien con su autorizacion, apoyo 0 aquiescemseiguida de la falta de

informacion o de la negativa a reconocer dicha acion de libertad o de

informar sobre el paradero de la persgria distintivo y caracteristico de la

desaparicion forzada es este segundo elemento akfiacion, que, si no se

presenta, no se diferencia de otros delitos comgneates el plagio, la privacion

de libertad, el homicidio, y otros tratamientos untanos conexos. La

desaparicion forzada es tal por la falta de infaigrasobre la existencia de la
privacion de libertad, o por la negativa a reconsaeexistencia, o por la falta de
informacion sobre el paradero de la persona. Emiés llanos, lo caracteristico
del delito es la pérdida de todo rastro de la persmlocada en situacion de
desaparicion forzada.

Desde esta perspectiva, se afirmé qiarfenos en los casos en los
que la persona colocada en esa situacion de degag@ada a luz un hijo durante
Su cautiverio, la sustraccion del nifio nacido, etulbamiento de los datos del
lugar de nacimiento, y de la identidad de su maldregtencion u ocultamiento
del nifio, el emplazamiento en un estado de familia no corresponde a su
nacimiento, la expedicion de documentos ideologardaenfalsos para ocultar la
verdadera identidad de la madre y las circunstasciel nacimiento, y la
obtencion de documentos de identidad falsos sobréalse de los actos
anteriores, constituye parte de los actos ejecstod@desaparicion forzada de la
madre, pues mediante esos actos se oculta todaydatpodria dar noticia de la
suerte de la madie Atendiendo a que la desaparicion forzada cansituna
violacion multiple de derechos;dn aquellos actos se pretende borrar toda traza
de que la mujer colocada en situacion de desaparitorzada ha sido madre, en
un determinado momento y lugar, del que no se guné&rmar, porque informar

impondria dar noticia sobre el paradero o la suattela madré



Desde esa perspectiva, se ha entendidd@sastraccion, retencion
y ocultamiento de un nifio nacido en parto que tugar durante el cautiverio de
la madre en situacion de desaparicion forzada Jteracion de su estado civil, y
la creacion de instrumentos falsos sobre su nacitoig sobre su identidad son
parte ejecutiva de la desaparicion forzada de lalrea

En este sentido, puede concordarse —al menoses camo estos-
con la argumentacion del Procurador General eras de Fallos: 328:4423
(“Videla, Jorge Rafael s/ incidente de apelaciomldad de prision”), en punto a
gue ‘del universo abarcado por el delito de desapari¢@mada de personas, un
sector, el que se refiere a la desaparicion forzagamenores de 10 afios
sustraidos a sus padres, se encuentra ya previstm ain caso especifico del
delito —mas genérico- del articulo 146 del Codigm&, que se le enrosfiz] al
imputadd.

En esa sentencia se destaco que al menos en tws danifios
nacidos durante el cautiverio de su madre tamlogmifios sonvictima de la
desaparicion forzosa, no solo en el sentido deégtie afecta a la familia de la
persona desaparecida..] sino en el sentido de que el nifio ha sido —de modo
promiscuo con su madre- objeto de una privaciorilsertad fisica desde el
nacimiento al menos hasta su separacion de ellgapion que esta seguida de
actos directamente dirigidos a ocultar su nacimiesu filiacion, y borrar toda
traza de estos, funcionales a la finalidad de négaixistencia del nacimiento, o
de informar sobre el destino del nifio

Segun esa comprension lo sefalado el nifio es widtinecta de
desaparicion forzada, y no meramente victima enideerextenso de la
desaparicion forzada de su madre, pessa'incluido como objeto del delito de
desaparicion —entendido como objeto sobre el quagda accion- no sélo la
madre sometida a situacion de desaparicion, sinoni@lo mismo como
“desaparecido”, aunque la privacion de libertad éste hubiese cesado con la
entrega a personas distintas de los famili&ar&s$ nifio entregado a otros sigue
siendo un desaparecido, mientras se niegue u acidtenacion sobre lo que ha
ocurrido con él.

Tal comprension que aparecia insinuada en la dacitinque con

algun matiz diferencial (LGUEIRO, Hernan, Sobre la extraccion compulsiva de
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sangre para la investigacion del delito de desaparn forzada de personasi
Rev. Derecho Penal y Procesal Penal, Lexis-Nef®2805, n° 7, p.259, esp. p.
260), ha sido afirmada en una decision muy reciexpeesta por la Corte IDH en
el caso Gelman vs. UrugudySerie C., N° 221, sent. de 08/03/2011).

Ha declarado la Corte IDH qu&a“sustraccion de nifios y/o nifias
efectuada por agentes estatales para ser entregitpsmamente en crianza a
otra familia, modificando su identidad y sin infana su familia biologica sobre
su paraderq[...] constituye un hecho complejo que implica una saoede
acciones ilegales y violaciones de derechos pareuletirlo e impedir el
restablecimiento del vinculo entre los menores dadesustraidos y sus
familiares’ (* Gelman vs. Urugudy 8 120). Tal clase de hechos afectan el
denominado derecho a la identidad del nifio sustraicbien no expresamente
contemplado en la Convencién, a diferencia del&@EDN, comprende entre
otros ‘el derecho a la nacionalidad, al nombre y a lasacgbnes de familia
(confr. § 122, 123).

Desde esta perspectiva se ha expresado en esacsermjee &l
derecho a que se proteja la familia y a vivir €lagleconocido en el articulo 17
de la Convencion, conlleva que el Estado esta abbbgno solo a disponer y
ejecutar directamente medidas de proteccion deniéi®s, sino también a
favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollta yortaleza del nucleo
familiar” (8 125). Esta clase de hechos constituy@ma“injerencia ilegal por
parte del Estado en su familia de origen, la cualnerfa] el derecho de
proteccion a la misma, al imposibilitar u obstazali su permanencia con su
nacleo familiar y establecer relaciones coh @ 126). También esta clase de
hechos constituyen una lesion al derecho al nomécenocido en el articulo 18
CADH, donde evoco su jurisprudencia en punto aejnembre y el apellido son
“esenciales para establecer formalmente el vincxikiente entre los diferentes
miembros de la familiay que el cambio de nombre para suprimir su idieity

ocultar la desaparicion forzada de su madre lesigplla disposicion del la



CADH (8 127). Declar6 asimismo que la separacioardeiiio de sus familiares
implica, necesariamente, un menoscabo en el e icsu libertad (8§ 129).
Sobre la base de esta violacion multiple de desedadCorte IDH
declaro quela sustraccion, supresion y sustitucion de iderdtida[un nifio o
nifia] como consecuencia de la detencion y posterior dadtslde su madre
embarazada a otro Estado pueden calificarse come farma particular de
desaparicion forzada de personas, por haber tealdoismo propdsito o efecto,
al dejar la incégnita por la falta de informacionlsre su destino o paradero o la
negativa a reconoceripen los términos de la Convencion Interamericaneesob

Desaparicion Forzada de Personas (8§ 132).

2) Los derechos de las victimas.

A partir de esa caracterizacion de la sustracaonifio o nifia como
desaparicion forzada, resulta que no solo el ngvieima de la desaparicion
forzada, sino también sus ascendientes y paripnd@smos.

En general, esto ya habia sido establecido emispjudencia de la
Corte IDH, al declarar que en el caso de la sustrade nifios se afectan los
derechos del nifio sustraido a la familia y al nanftiviasacre de Las Dos Erres
vs. Guatemala Serie C., n° 211, sent. de 24/11/2009, 88 196).

La Corte ha declarado —en general- que los faredide las victimas
de violaciones de los derechos humanos puedea seryez, victimas. (Corte
IDH, caso ‘Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. Méxjgent. de 16/11/
2009, Serie C., n° 205, § 415, y sus citas).

Asi, ha entendido qudd violacion del derecho a la integridad
psiquica y moral de los familiares de la victimaiaa consecuencia directa de
ese fendbmeno, que les causa un severo sufrimientel pecho mismo, que se
acrecienta, entre otros factores, por la constambgativa de las autoridades
estatales de proporcionar informacion acerca delgoiero de la victima o de
iniciar una investigacion eficaz para lograr el &secimiento de lo suceditio
(Corte IDH, caso “Ibsen Céardenas e Ibsen Pefaolsid, sent. de 01/09/ 2010,
Serie C., N° 217, 8 126, con ulteriores citas).

En efecto, segun la jurisprudencia de la Corte IR@Hhactividad o

defecto de cooperacion de autoridades estatalagiptarminar el paradero o lo
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sucedido con nifios desaparecidos, y en su casefedtd de diligencia para
castigar a los responsables, procurar el reencu@ntiliar acarrea a los parientes
gue buscan a los nifios sentimientos de frustrgmiémocan afectaciones a la
integridad personal (fisica y psicologica) que titungen infracciones al art. 5
CADH.

El siguiente pasaje de la sentencia de la Corted®El caso de las
“Hermanas Serrano Cruz”, ilustra el puntba“madre de Ernestina y Erlinda
Serrano Cruz fallecio con la esperanza de que gas éstuvieran con vida y de
gue algun dia su familia se pudiera reunir nuevateemurio sin que el Estado
hubiera determinado lo sucedido a sus dos hijastgtdecido su paradero. La
imposibilidad de averiguar el destino de sus hyda constante sensacion de
poder encontrarlas con vida le provocé un sentintiede culpabilidad e
impotencia. La frustracion de no contar con la @gw colaboracion de las
autoridades estatales para determinar lo sucedmwoErnestinay Erlinda y, en
Su caso, castigar a los responsables, asi comondietar el paradero de aquellas
y lograr el reencuentro familiar, ha provocado gesvafectaciones en la
integridad fisica y psicologica de los familiare§Corte IDH, “Caso de las
hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador”, sent. 8005, Serie C.,n° 120, §
114). Concluyo la Corte IDH quelEstado violo, en perjuicio de los familiares
de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, el derechoaairitegridad personal
consagrado en el articulo 5 de la Convencion Anaexc en relacion con el
articulo 1.1 de la misnigibidem, 8 115; véase también caddaSacre de Las
Dos Erres vs. GuatemadlaSerie C., n° 211, sent. de 24/11/2009, § 217).

Después de sefalar que la incertidumbre y ausdadrdormacion
por parte del Estado acerca de lo ocurrido a ursbpa desaparecida constituye
fuente de sufrimiento y angustia, la Corte IDH dedtque acarrea ademas
sentimientos de inseguridad, frustracion e impateante la abstencion de las
autoridades publicas de investigar los hechos;lkadeque “[...]a inactividad de

las autoridades estatales o la falta de efectividadas medidas adoptadas para



esclarecer los hechos y sancionar a los responsatddos mismos, afectaron la
integridad psiquica y moral [de los parientes pragis] lo que hace responsable
al Estado por la violacion del derecho a la intet@d personal reconocido en el
articulo 5.1 de la Convencion, en relacion conricallo 1.1 de la misma, en
perjuicio de las referidas persorfa@orte IDH, caso “Heliodoro Portugal vs.
Panama”, sent. 12/08/2008, Serie C., N° 186, §§ 179).

En particular ha reiterado esa concepcion al declgue los
familiares de los nifios sustraidos victimas depsaon forzada pueden ser, a
su vez, victimas de una infraccion al art. 5.1 CAPtks &n casos que
involucran la desaparicion forzada de personaspesible entender que la
violacion del derecho a la integridad psiquica yredale los familiares de la
victima es una consecuencia directa de ese fengmeerdes causa un severo
sufrimiento por el hecho mismo, que se acrecientie otros factores, por la
constante negativa de las autoridades estataleprdporcionar informacion
acerca del paradero de la victima o de iniciar unaestigacion eficaz para
lograr el esclarecimiento de lo sucedid6Gelman vs. Urugudy Serie C., N°
221, sent. de 08/03/2011, § 133). La violacionrddrido derecho se configura
“tanto por las consecuencias sufridas ante los hec® caso, como por la
busqueda de justicid8 134).

De suerte tal que ante los hechos de la desapaficiaada, el
Estado tiene la obligacion de garantizar el deredaantegridad personal de los
familiares también por la via de investigacionescifas (Corte IDH, caso
Anzualdo Castro vs. Perq, sent. de 22/09/2009¢S8eri n° 202, 8§ 113). La
ausencia de recursos efectivos ha sido conside@ada Corte como fuente de
sufrimiento y angustia adicionales para las victigmaus familiares (Corte IDH,
caso “Blake vs. Guatemala”, supreota 42, 8114;aso “Heliodoro Portugal Vs.
Panama’, supranota 58, 8174, yaso “La Cantuta Vs. Perd”, supraota 58,
8125). Asi, fa realizacion de una investigacion efectiva es alamento
fundamental y condicionante para la proteccion etos derechos que se ven
afectados o anulados por esas situacionesimo lo es el derecho a la integridad
personal (Corte IDH, caso de la “Masacre de LasByoess vs. Guatemala”, sent.
de. 24/11/ 2009, Serie C., N° 211, § 206).

En algunos casos, ademas, por las especialesstangias, la Corte
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IDH ha declarado que la ineficacia de la invesiiyag el trato dado a los
familiares durante todo el proceso de busqueda&dau ha provocado en ellos
un gran sufrimiento y angustia que configura traégradante, contrario al
articulo 5.1 y 5.2 de la Convencion Americana, etacion con el articulo 1.1
(Corte IDH, caso “Gonzalez y otras (“Campo Algodarievs.México”, sent. de
16/11/ 2009, Serie C., n° 205, § 424). Ha entendjde la demora de las
investigaciones, su caracter incompleto o inefeaiacerba los sentimientos de
impotencia en los familiares y en algunos casoscpéares que la privacion
continua de la verdad acerca del destino de un pEseido constituye una
forma de trato cruel e inhumano para los familiacescano(Corte IDH, aso
“Trujillo Oroza Vs. BoliviaReparacioney Costas, sent. de 27/02/2002. Serie
C., N° 92, § 114; &so “La Cantuta Vs. Per0”, supraota 58, 8125, yaso
“Goibura y otros Vs. Paraguay”, supraota 59, § 101). En igual direccion, el
TEDH ha declarado que en vistas del sufrimientaloi@imiento y angustia
continuada como resultado de la desaparicion ety de su imposibilidad de
saber lo que le habia ocurrido, y de la maneraiersgs reclamos fueron tratados
por las autoridades, la peticionaria habia sidoesiola a tratamiento inhumano
contrario al art. 3 CEDH (TEDH, Primera SeccionaZérkina vs. Rusia”,
peticién n° 69481/01, sent. de 27/07/2006, § 141).

En otro orden, en razon de la especial naturaleza desaparicion
forzada como violacion multiple de derechos la €tdH ha declarado que ellos
constituyen también una grave injerencia ilegalgaote del Estado en la familia
de los ascendientes y familiares proximos, puegsdaparicion vulnera el derecho
de ascendientes y familiares a la proteccion aamilif, “al imposibilitar u
obstaculizar su permanencia con su nucleo famylisstablecer relaciones con
ésté (8 135). Asi, en el citado caso, la Corte IDH lde& que el Estado era
responsable por la violacion de los derechos atkgiidad personal y a la
proteccion de la familia, reconocidos en los alvi€® y 17, en relacion con el

articulo 1.1 de la Convenciéon Americana, en peguiel sefior Juan Gelman,



abuelo de la nifia sustraida (§ 138).

También ha declarado la Corte IDH que la desajgaricrzada de
un nifio afecta el derecho de sus padres y hernaalaggsroteccion de la familia
(Corte IDH, caso “Molina Theissen vs. Guatemalaitsde 04/05/2004, Serie C.,
N° 106.8 44).

Segun la jurisprudencia de la Corte IDH, el derexhoproteccion
de la familia adquiere aun mayor relevancia cuaodarre una separacion
excepcional del nifio de su familia (Corte IDH, a@mconsultiva “Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, OC-17/0202R2002, Serie A, n. 17,
pp. 105-106, § 71), al punto de que el derecho @déeccion de la familia
requiere medidas positivas por parte del Estadot€CdH, “Caso de las
hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador”, sent. @8(005, Serie C., n° 120,
voto razonado del juez Cancado Trindade, § 25).

En otro orden, el Comité de Derechos Humanos tlam@elo que el
“secuestro” de una nifia en ocasion de la desapariorzada de su madre, la
falsificacion de su partida de nacimiento y su adwop por otra persona,
constituian humerosos actos de injerencia arbitraria e ilegabe vida privada y
en su vida familiar, en violacion de lo dispuestoetarticulo 17 del Pactoy
gue esos actos constituian asimismo violacionesida privada y familiar de su
abuela, que continuaban mientras durasen sus &fscge considerase que los
efectos continuados de esas violaciones constiteilyemanto tales violaciones
del Pacto[...]” (HRC, Comunicacion N° 400/1990, “Darwinia Rldnaco c. la
Argentina”, 03/04/1995, § 10.4).

El relevamiento precedente, pone en evidenciaogpuesicendientes y
familiares proximos son victimas de la desaparididizada de los nifios
sustraidos en ocasion de la ejecucion de la desiépaiiorzada de sus padres, o
de los nacidos mientras su madre se encontraba enuacion, y que por la
propia naturaleza de violacion multiple y continmate derechos, lesiona su
derecho a la integridad personal, incluida la intlegl psiquica, su derecho a la
proteccion de la familia, su vida privada y fanilial Estado tiene obligacion de
investigar la suerte corrida por el nifio, y haceidamodo diligente y eficiente,
porque la continua negativa o la ineficiente inigestion intensifica la lesion a

aquellos derechos de los familiares. Es indiferahtespecto si todos o algunos
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de los que buscan a sus descendientes han pedstdwose como querellantes
en todos los procesos que tienen por objeto casoeshparicion de nifios. El
deber de investigardébe ser asumijd] por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple gestion de interesdagcpéares, que dependa de la
iniciativa procesal de la victima o de sus fam#igso de la aportacion privada de
elementos probatorios, sin que la autoridad publicesque efectivamente la
verdad. Esta apreciacion es valida cualquiera séagente al cual pueda
eventualmente atribuirse la violacion, aun los parfares’ (Corte IDH, Corte
IDH, “Velasquez Rodriguézsent. de 29/07/1988, Serie C, N°. 4, § 177,
“Godinez Cruz Serie A, N°. 5, 8 188. Comparar mas ab&jaballero Delgado

y Santang Serie A, N°. 22, § 58).

La obligacion del Estado no se reduce, solametaesaisfaccion de
un derecho a saber lo ocurrido, o “derecho a ldad®r La Corte IDH ha
reiterado la existencia la obligacion de investigseincionar a los responsables, y
de efectuar una busqueda seria de las victimalscas@de nifios colocados en
situacion de desaparicion por actos atribuiblegemtes del Estado, al declarar
que el Estadoén el cumplimiento de su obligacion de investiger thechos
denunciados, identificar y sancionar a los respdsay efectuar una busqueda
seria de las victimas, elimine todos los obstacylasecanismos de hecho y
derecho que impidan el cumplimiento de dichas ablamneq...], de modo que

utilice todas las medidas a su alcanga sea por medio del proceso penal o

mediante la adopcion de otras medidas idohnd&orte IDH, “Caso de las
hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador”, sent. 8005, Serie C.,n° 120, §
180).

A los fines de satisfacer esta obligacion, se bayniciado en varias
ocasiones sobre la necesidad de creacion de Balecdsatos genéticos. Ha
declarado que€én caso de desapariciones forzadas de personag asirda
importancia que se cuente con un banco de datogtiges que permita

identificar a las personas desaparecidas o susoeeghntre las medidas de



reparaciori (Corte IDH, caso “Molina Theissens. Guatemala, sent. de
reparaciones (Art. 63.1 CADH)” de 03/07/2004, S€&xigN° 108, § 90), y que en
consencuencia, en funcion de los deberes de garaatbrdenado quelEstado
debe adoptar en su derecho interno, de acuerdo aloarticulo 2 de la
Convencion, las medidas legislativas, administesty de cualquier otra indole
gue sean necesarias para crepr:] b) un sistema de informacién genética que
permita la determinacion y esclarecimiento de leadion de los nifios
desaparecidos y su identificacipn.]” (Corte IDH, caso “Molina Theissevs.
Guatemala, sent. de reparaciones (Art. 63.1 CARIE)03/07/2004, Serie C., N°
108, 8§ 91 y punto resolutivo 8).

En un caso de dos nifias desaparecidas en un twdegonflicto
armado, que podrian estar vivas y haber sido dadadopcion, reiteré qu&l

Estado debe utilizar todos los medios econdmiéaosjtos, cientificos y de otra

indole idéneos para determinar el paraderdlds nifiaskolicitando, en caso de

ser necesario, la cooperacion de otros Estadoggmrzaciones internacionales
y ordend que a ese fiel'‘Estado debe adoptar todas las medidas necegzaias
crear un sistema de informacidon genética que perobtener y conservar datos
genéticos que coadyuven a la determinacion y esglaiento de la filiacion de
los nifios desaparecidos y sus familiares y sutifigacion” (Corte IDH, “Caso
de las hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador”, dert1/03/2005, Serie C., n°
120, 88 181y 193).

También ha destacado la insuficiencia de los baweoslatos
forenses y la necesidad de la creacion de un bdmadatos genéticos a nivel
nacional, formado por la informacion genética dmiliares de personas
desaparecidas, organizados de un modo que asegsuwédiencia de los datos
contenidos en las referidas bases, asi como lacéice dichas bases para la
investigacion de las desapariciones Corte IDH, t@smzalez y otras (“Campo
Algodonero”)vs. México”, sent. de 16/11/ 2009, Serie C., n° 20518, 512,y

punto dispositivo 21 de las reparaciones).

3.El balance concreto entre los derechos e interesaésnsion en el
presente caso.

Los recurrentes han sostenido que las finalidagles/dstigacion no



Causa Nro. 13.957 - Sala ll -

Cgm@ Niavcionad de (gadmo’% @ma/ ANoble Herrera, Marcela y

otro s/ recurso de casacié@

justifican que ningun individuo pueda ser sacrdw®&n aras de obtencion de un
beneficio para otros, y apoyan esta afirmaciércgardel voto de dos jueces de la
Corte Suprema en el caso de Fallos: 332:1835 (teuadRugnone de Prieto,
Emma Elidia y otros”, voto de los jueces LorenzeRaffaroni, consid. 13). Alli,
se afirmo que “[nogs posible legitimar el pretendido jus puniendiEsiado en
base a la obligacion juridica internacional de dgar a los responsables de
crimenes de lesa humanidad. Desde la perspectivdedecho internacional de
los derechos humanos, es verdad que el EstadocobBtgado por el derecho
internacional plasmado en las convenciones y gnsktogens a perseguir y
sancionar a los responsables de crimenes de estatoa la humanidad y en
forma especial en el caso de desaparicion forzadpetsonas. Pero también es
verdad incuestionable que el derecho internaciat@llos derechos humanos
obliga a la proteccion de las victimas y que ldimia indiscutible de este crimen
-aungue no la unica- es la propia persona desapdeec

No existe convencion ni costumbre internacionaliaggque habilite
a un Estado a cumplir un mandato internacional metgao violando otro, salvo
gue se interprete el derecho internacional en foooatradictoria y, por ende,
irracional. La clausula pro homine tiene por objetprecisamente, evitar
interpretaciones semejantes

Esta pretension de los recurrentes merece dosastapuPor un lado,
la tension no se plantea, en este caso, simplereetrte los derechos de las
presuntas victimas, Marcela Noble Herrera y FeMipble Herrera, y un difuso
interés estatal de castigar hechos que aparecenaronenes de lesa humanidad.
La tension se plantea entre los derechos de aqugllos derechos concretos de
las otras victimas de la desaparicion forzadap&rgentes que reclaman para
encontrar a las personas que cuando nifios fuejetoae desaparicion forzada.
En el punto anterior se ha sefialado que esta itnamla su derecho a la
proteccion de su integridad psiquica lo que inckiyieber de proveerle remedios

para paliar o hacer cesar sus sufrimientos psiguacoo ser tratadas por el estado



de una manera que pueda ser calificada de crabloiana, a la proteccion de la
familia, truncada por la desaparicion, al respgboogeccion de su vida privada,
incluida no solo la vida familiar sino al remedm® lds interferencias contra sus
planes de vida.

Expuesta de este modo la tension, es incorregtevdeacion del
principio pro homineg porque este principio, que puede aplicarse frantgerés
estatal en la persecucion penal, incluso de defjtases, no ofrece ninguna
posibilidad operativa en caso de conflicto de eges y derechos fundamentales o
humanos entre varias personas. Porque ese pringimguede sintetizarse, en
cuanto aqui interesa, como directiva a asegurka mayor medida los derechos
humanos de la persona, y de interpretar de maastiactiva los supuestos de
limitacion de esos derechos, no permite alcanzafiesuando hay dos o mas
personas cuyos derechos entran en conflicto ygleaamiento de los derechos de
una implica la restriccion de los derechos de otra.

La peculiar pretension de los recurrentes, nocedargo de que, su
aspiracion acerca del alcance los derechos de Maxable Herrera y Felipe
Noble Herrera cuya proteccidon reclaman, tiene coomdrapartida, la frustracion
de los derechos de los parientes, posibles victiques han sido lesionados o
frustrados con la ejecucion de la desaparicionnylaaneficacia del Estado en
llevar adelante una investigacion que conduzca eedaedio a su busqueday a
sus lesiones, también mediante el juicio y cast@glms eventuales responsables.

El principio pro homineno provee de una solucion, sino que es el
escrutinio estricto mediante el principio de prajpamalidad el Gnico que puede
ofrecer el criterio para la solucion del presematgoc

En los casos en los que existe una colision eetectos, la Corte
IDH ha aplicado criterios de proporcionalidad paoaderar las restricciones y
las consecuencias que podrian traer consigo éssadvédor Chiriboga vs.
Ecuador (reparaciones y costasyerie C., n° 222, sent. de 03/03/2011, § 75). En
la concepcion de la Corte IDHIFprincipio de proporcionalidad constituye un
importante criterio o herramienta de aplicacionrgarpretacion de normativa
interna y de instrumentos internacionales, paraedainar la atribucion de
responsabilidad al Estado. Ello depende de la redera del derecho que se

alega violado, de las limitaciones generales o egpas que admita su goce y
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ejercicio, y de las particularidades de cada cagmso “Masacre de Pueblo
Bello vs. Colombia”, Serie C., n° 140, sent. de0312006, § 133).

En caso de conflicto entre derechos de persortagats ha sefialado
la Corte IDH quela prevalencia de alguno en determinado caso degr@mik la
ponderacion que se haga a través de un juicio degucionalidad. La solucion
del conflicto que se presenta entre ciertos derechquiere el examen de cada
caso, conforme a sus caracteristicas y circunstm@ara apreciar la existencia
e intensidad de los elementos en que se sustestia fiicid’, de modo que
responda a un criterio de estricta proporcionalidgado Kimel vs. Argenting
Serie C., n° 177, sent. de 02/05/2008, § 56).

El representante del Ministerio Publico, ha alegadta audiencia,
gue ademas se justifica la medida dispuesta,raedizdda en que es necesaria por
ser la Unica idonea para hacer cesar un delitcsguegue cometiendo. En la
sentencia de esta Sala en el caso 9569, “Rivasjdasirturo y otros s/ recurso
de casacion” (rta: 08/09/2009, reg: 15.083) se d@adado que el delito de
sustraccion de menores, y su posterior ocultamiesaio delitos de ejecucion
permanente o continuada, pero que, sin embargo) tha vez que el sujeto
pasivo del delito alcanza la mayoria de edad cidésaparece el objeto de
proteccion de la norma del art. 146 C.P; ello imp&bstener que el delito pueda
seguir consumandose cuando ya no hay objeto deqmion y cuando ya no hay
objeto material de la accion susceptible de sezneto u ocultadd...)”.

En esto se diferencia del delito de desapariciérafta, que hasta
ahora no ha sido incorporado al catalogo del cédegml, de modo que no es
habil el argumento de la necesidad de hacer cesalelito que se seguiria
cometiendo, si ese delito, como tal, no esta dedien la ley doméstica. Ello no
impide, sin embargo, que si los hechos calificaslegin la ley domestica,
constituyen una parte o tramo de la ejecucion eldbdde desaparicion forzada,
segun es definido por el derecho internacionatable, entonces sean tenidos en

cuenta, a los fines del juicio de proporcionalidad,particulares afectaciones a



los derechos de las victimas que produce ese dgliss consecuencias de su
impunidad.

En distintos votos de los jueces que han intedeeen las dos
decisiones de la Corte Suprema de las que losrestes pretenden extraer
criterios para la solucion del caso, transpiralzesidad de reconocer cuales eran
los derechos que en concreto se presentaban dittoonyf de dar una solucion
con arreglo a un escrutinio de proporcionalidad ¢(esmodo evidente, en Fallos:
326:3758, “Vazquez Ferra, Evelin Karina”, voto fledz Vazquez, consid. 21,
voto del juez Maqueda, consid. 23). Por ciertap estlo Unico comun de las
sentencias, porque la identificacion de los dere@mtereses relevantes y la
decision sobre los criterios de preponderancial @as®d no tienen un patron
comun, y por ello impiden reconocer una doctrirtaldscida.

Por ejemplo, se ha declarado diee pretension punitiva de los
guerellantes se encuentra también fundada en desesiibjetivos familiares de
los que aquéllos son titulares y en su derechaacer la verdad sobre la suerte
de su hija” (Fallos: 326:3758, “Vazquez Ferra, Evelin Karinabto del juez
Maqueda, consid. 34). Y también estaria en juedereicho a la identidad de los
familiares proximos al declarar quarhbién corresponde valorar el hecho de que
los vinculos juridicos familiares, que determinbestado de familia, integran la
identidad de la persona de manera que, desde espequiva, la identidad
personal de la querellante, cuya jerarquia constitnal ha sido reconocida por
esta Corte (Fallos: 318:2518), fundamenta tambiafeescho que intenta hacer
valer en su demandafibidem, parr.. 35, con cita del voto del juez 8u§
consid. 18, en el caso de Fallos: 321:2767). Rexmmste juez, también, la
necesidad decbnjugar armoniosamente aspectos propios de laasfe la
intimidad de las personas, protegidos por el a@tde la Constitucion Nacional,
con otros que la trascienden y acaban por intereséa sociedad toda, obvio
objeto de proteccidn del orden normati@allos: 308:2268). (Fallos: 326:3758,
“Vazquez Ferra, Evelin Karina”, voto del juez Vaequconsid. 21, voto del juez
Maqueda, consid. 25).

En el mismo caso, el juez Boggiano atenditaaension entre el
derecho a la intimidad de la apelante, persona gheante capaz que en todo

momento manifiesta su absoluto desinterés en corsacerigen, y el de la
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querellante que pretende conocer la verdad aceredadsustraccion de su
presunta nieta. Asimismo, los mencionados deredbben conciliarse con la
tutela del interés publico propia del proceso pemat reclama la determinacion
de la verdad en el juicio, ya que aquél no es ghmedio para alcanzar los
valores mas altos: la verdad y la justicigFallos: 326:3758, “Vazquez Ferra,
Evelin Karina”, voto del juez Boggiano, consid. Egte juez entiende también
gue esta en tension el derecho a la intimidad sipdoientes que buscan a los
nifos desaparecidos, en estos términas: Pretension de la querellante es
inherente a los sentimientos y relaciones famiiasle proximidad existencial,
que hacen al derecho a la identidad y a la intindid@octrina de Fallos:
321:2031 disidencia del juez Boggiano). La del aptd tiene similares
caracteristicas pues consiste en el rechazo deitdamision tendiente a poner
de manifiesto una realidad biolégica que no le resa conoceér (Fallos:
326:3758, “Vazquez Ferra, Evelin Karina”, voto fielz Boggiano, consid. 8).
En el voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaronieeoaso de Fallos:
332:1835, han entendido que se encuentran en donflia privacidad y
autonomia de la voluntad” de la presunta victiragrplemente “la autonomia de
voluntad de la victima presuntamente secuestrat&therecho a la verdad de los
supuestos familiares biologicos” (“Gualtieri Rugeare Prieto, Emma Elidia y
otros”, voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaraansid. 10). Alli han declarado
que ‘planteando todas las posibles hipétesis e imagindadque significaria
para las victimas una u otra de las decisionesdedr, si se sacrificase el
derecho de unas o el de otras, aparece claro quesekto al derecho a la verdad
de la presunta familia biologica no requiere necesaente que la otra victima
(secuestrada) cargue con todas las consecuenciasienales y juridicas del
establecimiento de una nueva identidad formal @joa; bastara con que la
familia bioldgica sea informada de la identidade/&se modo se ponga fin a la
busqueda de décadas y termine la comision debdplikes en caso que la prueba

resultase indicadora del vinculo, la verdadera ittdad se hallara materialmente



establecida y la supresion habra cesado, sin qua p#o tenga relevancia
alguna que la otra victima la haga o no valer eregad (“Gualtieri Rugnone de
Prieto, Emma Elidia y otros”, voto de los juecesdrzetti y Zaffaroni, consid.
19). Este pasaje muestra que, para estos jueceredtho al respeto a la
autonomia personal de Marcela Noble Herrera y &dlpble Herrera sélo
entraria en tension con el derecho a la verdadsdpdrientes proximos. En ese
abordaje no han entrado en consideracion posibetaaiones a la integridad
psiquica de unos y otros, ni del derecho de logadirellantes a la proteccion de
la vida privado y de la familia, o a no ser sonid tratos crueles e inhumanos.

En el mismo caso, la jueza Highton de Nolasco katificado un
namero mayor de derechos que entrarian en tedsbddespués de reconocer que
la querellante aparecia como victima de la sus@tnaatel nifio que presumia
podria ser su nieto, nacido durante la desaparae@u madre, identificd entre
los intereses en pugna, los del recurremnfige ‘aduce que la practica compulsiva
de la prueba hematologica viola su derecho a lerittad, a la integridad fisica,
psiquica y moral, a la dignidad, a la vida priva@ayo ser privado de su libertad
sino en los casos y formas establecidas en ladeayp ser arbitrariamente
detenido o arrestado, a la igualdad ante la leynoaser sometido a torturgsy
por el otro, los de quien seria su presunta aliuelédgica en cuanto pretendia
“conocer la verdad de los hechos para determinaefgictivamente, quien se
opone a la realizacion de la prueba hemética estefmente su nieto,
descendiente de su hija desaparecida y avanzamasieen la medida de lo
posible, en la investigacion sobre la desaparidmmzada de su hijg“Gualtieri
Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros”, voto dgiéza Highton de Nolasco,
consid. 9y 10), y también el interés estatal grelaecucion del crimen (consid.
11), y de dilucidar la verdad en el ambito del proceso pérfabnsid. 12) y el
“derecho a la verdddque en su voto parece exceder el de la finalgkteral
procesal de averiguacion del hecho. (consid. 1d)edhos e intereses que
obligaban a una ponderacion concreta (consid. 13).

Los jueces Zaffaroniy Lorenzetti han declarado ‘tneees posible
deducir ddlos derechosla solucion de la controversia porque surge un camp
de tension entre derechos de rango similar. Elladofocurre cuando la plena

satisfaccion de un derecho conduce a la lesiontde igualmente protegido.
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Como se ha sefialado, es lo que ocurre en el cassi@que si se hace lugar ala
busqueda de la verdad perseguida por la familialdgma, se lesiona la
autonomia personal de quien se niega a la extracd® sangre”(“Gualtieri
Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros”, voto dg jleeces Lorenzetti y
Zaffaroni, consid. 15).

Considero que este abordaje no es apropiado, pleesrscontadas
veces la Constitucion o los tratados de Derechosarios ofrecen indicios de un
derecho preferido o de un rango “preeminente”.dgue se trata es que, si se
encuentran en conflicto derechos que en abstractiemen preeminencia sobre
otros, debe examinarse en concreto la cantidacedlibs en conflicto, y la
intensidad o gravedad de la limitacion a ese dergale la medida concreta que
se impugna acarrearia respecto de cada uno dee¥sohos, porque los derechos
pueden ser de igual rango en abstracto, perodasitad de la lesion que la
medida de injerencia produce puede ser aprecitatamtiadamente en concreto.

Por cierto, como se dice en ese voto, al exaraieioporcionalidad
de la medida de extraccion de tejidos y fluidogpoaales ho se trata solo del
respeto de las acciones realizadas en privado, delaeconocimiento de un
ambito en el que cada individuo es soberano paratalecisiones libres sobre el
estilo de vida que desed&s en ese aspecto legitimo el interés de lodades
adultos y capaces en oponerse a tal medida pupset® discutirse queNo
puede haber otro juez que la propia persona afectah competencia suficiente
para juzgar las consecuencias que le acarrearigselarecimiento de su propia
identidad. Que el interés sea legitimo, no funda un derecoe esa medida no
sea realizada, porque la sustraccion de un nifjudssle su nacimiento, mientras
la madre estaba en situacion de desaparicion fayzachbién ha afectado los
planes de vida de sus ascendientes y colateraesnus, y los sigue afectando
en la medida en que su busqueda no termine. EEsmtegitimo en decidir,
conforme a la propia autonomia, lo que se quieneaar, no tiene sin embargo

una proteccion juridica que erija a ese interégrefderecho a no conocer el



propio origen biologico” o si se quiere, la ascemie, cuando a este interés se
enfrentan los intereses legitimos de otras persabaser juridicamente
reconocidos, dan derecho a conocer si el primeua descendiente o un pariente
proximo. Derecho que debe reconocerse, al mehas paesuntos abuelos y alos
presuntos hermanos que reclaman ese reconocimiento.

También debe entrar en consideracion que el Edtdlioen la
proteccion de la familia de quienes presumen seiermgas de los nifios
desaparecidos, cuestion que excede del derechuidalprivada, segun se ha
sefialado mas arriba.

En otro orden, en los votos de los jueces Petracétayt, en el
mismo caso, que se remiten a sus intervencionda santencia de Fallos:
326:3758 (“Vazquez Ferra, Evelin Karina”, la comsation decisiva se habia
apoyado en criterios distintos de los de los juéeaenzetti y Zaffaroni). En
aguel caso se habia considerado desproporcionaddri@hiento psiquico y el
dilema moral que planteaba a los afectados el hieljae asentir a la practica de
la extraccion sanguinea podria constituir una a@m@@n a una prueba de cargo
contra las personas que los habian criado, caquibkabian establecido lazos de
afecto y solidaridad (consid. 27, 30, 31y 32).68nbargo, esos jueces no habian
considerado ni en aquel caso, ni en el de Fal@®:1835, ni la intensidad del
sufrimiento y del dolor que acarreé el delito, ajlee se sumo el dolor de una
bdsqueda que continda, y que prolonga los sentiosele dolor y frustracion. A
este respecto, no puede omitirse la jurisprudetecia Corte IDH, antes relevada,
gue no solo ha declarado que el delito, su defdetesclarecimiento y la
impunidad resultante constituyen afectaciones iatgridad psiquica en los
términos del art. 5 CADH, y, segun los casos, pwedhstituir un trato cruel e
inhumano.

En el voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaroniesresa que
aquellos parientes de desaparecidas[la] desolacion de la ausencia sin
respuesta suman la presuncion o la certeza de queieio, un hermano, un
sobrino, andan por el mundo sin saberlo. La carghdblor de la pérdida y la
angustia de saber que por lo menos existe un seaha sobreviviente pero al
gue no se puede hallar, configuran un dafio de ifbpgeparacion. La

magnitud de semejante carga hace de estas vic{im@E®nas dignas de ser
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admiradas, pues ninguna de ellas canalizé su dotorla via de la venganza,
sino que siempre confiaron en el Estado y en lesgiccion y no dejaron de
reclamar ante ella, aportando de este modo su eaaruota de respaldo al
estado de derecho, que por cierto, no siempre balsaesponder adecuada y
menos oportunameritéGualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y &tovoto
de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni, consid. 16).

No se trata de personas que ocurren a los tribsiesdousca de
admiracion, ni incumbe a los tribunales declaransiecen tal admiracion. Se
trata de personas que, porque guardan fe en lgigust pesar la falta de
resultados, siguen reclamando un recurso juditetigo para que el Estado
repare el mal causado por sus propios agentestigumiel dolor inferido,
adoptando todos los medios necesarios y legitimos @btener finalmente la
respuesta que buscan desde hace mas de treint& bigzéamo a las autoridades
del Estado y a los tribunales no es el silicio depenitente religioso, es la
expresion externa y publica de una letania de dplerno acaba, y que pide
remedio judicial antes de que acabe su existencia.

En la medicion de esa intensidad del dolor, no pysesiderse de
vista que el tiempo es el marco de la libertadadentad, la autonomia individual
y los planes de vida.

Una negativa de las autoridades estatales a d&gsaara via para
encontrar una respuesta a una busqueda incesané axgumento de que ello
afecta a los planes de vida de la presunta viatarla desaparicion forzada (los
nifos robados cuando nifios) es una afrenta addilukral que reconocetada
persona la libertad de ajustar su conducta a sneplde vida.

La sustraccion violenta de los nifios, en situade@desaparicion, no
s6lo ha afectado los planes de vida de esos mgiiesdenian derecho a medidas
especiales de proteccion de sus padres, y en defectllos de sus parientes
proximos y del Estado (confr. “Rivas Osvaldo Artyrootros s/recurso de
casacion”, causa n°9569, rta.18/09/2009, Reg.1%.688bien ha influido en los



planes de vida que pudieron haberse forjado susl@uw los que tendrian
derecho a decidir sus hermanos, en el marco daetiacgion juridica del derecho
a la vida familiar. Ambos grupos han debido, pdutaza del mal estatal, ejercer
opciones y emprender un nuevo plan de vida consgsés una gesta que en un
contexto de Estado de Derecho jamas habrian indgi@goner el respeto de los
planes de vida de las presuntas victimas de des@paforzada (los nifios
robados) a las otras victimas, quienes por la éueld mal, se han visto
empujados a incluir en sus planes de vida la bialgueesante, es un tratamiento
cruel frente a la espada del tiempo. Equivale taotmo sostener que deben
privilegiarse los planes de vida de quienes noadesenocer su origen biolégico
mientras tienen tiempo para revisar sus opcionestd a los planes de vida de
muchos de aquellos sobre cuyas cabezas la espaelm@bd se aproxima y las
opciones se reducen. Esta respuesta también perpetictimizacion de los
presuntos parientes.

Sin dejar de desconocer el derecho a la autonoensomal que
tienen las personas a quienes los recurrentesegied, aqui nuevamente el art.
32 CADH ofrece el criterio de decision, en cuantaerecho al ejercicio de
decisiones libres y autbnomaesta limitado por los derechos de los defnas
en una sociedad democraticauando el ejercicio de ese derecho acarrea un
costo desproporcionado al ejercicio de los deredbkdes demas.

Concluyo asi que en el presente caso, la decistinnida debe ser
confirmada, pues las limitaciones e injerenciasagpaerea para los que deben ser
objeto de la recoleccion de muestras de tejidaggads corporales, no son en las

circunstancias del caso, desproporcionadas alfncgn ellas se persigue.

-1 X-
Por las razones expuestas, propongo al acuerdotsace el recurso

de casacion de fs. 125/161, y se confirme la detirgicurrida en todo cuanto ha
sido objeto de impugnacion, declarandose que l&aaacion de perfiles de
ADN debera limitarse a lo que se expresa en elopdltit, letra a, in fine (arts.
470, 471a contrario sensu

Atento a la complejidad de las cuestiones involl&say a que los

recurrentes pudieron haberse razonablemente arefdderecho en vista de la
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inexistencia de una doctrina judicial claramentaldscida, entiendo ajustado que
las costas sean soportadas en el orden causasl®@iity 551, C.P.P.N.).

Tal es mi voto.

El sefior juez doctdBuillermo J. Yacobuccidijo:

-1-

Que si bien la decisién recurrida no integra el@eprevisto en el
art. 457 CPPN, ha de considerarse equiparable tanegm definitiva por el
caracter irreparable de la medida, conforme lodmitédo la Corte Suprema
(Fallos 332:1835). En esa linea, la critica exglesn la audiencia por el Dr.
Alan lud, letrado patrocinante de la querella fdada por Abuelas de Plaza de
Mayo, sobre la base de la pre-existencia en ebgmde medidas que no fueron
oportunamente impugnadas ni atacadas de nulidguljeate ser de recibo. Ello
asi, por cuanto las alternativas que padecierda khpresente la concrecion de
esa prueba y el mecanismo para su realizacionemsi@h la actualidad del
agravio y lo irreparable de la medida cuya ejeaus®&critica.

Por lo demas, los argumentos traidos a considerag@sta Sala
provocan una cuestién de naturaleza federal quémperio de la doctrina de la
Corte Suprema desenvuelta en el precedente “Di iNuBzatriz Herminia”,
reclama la previa intervencion de la Camara Natide&asacion Penal, a los
efectos del art. 14 de la ley 48. En virtud de gm@supuestos, los recursos

resultan entonces formalmente admisibles.

-11-
En cuanto al contenido material de los plantearogent las
respuestas que cabe dar a los distintos agrayimes&ados por los recurrentes y,

que fueran detallados en la opinidbn que lidera @lealo, adelanto mi



coincidencia con cada una de las conclusioneszddas en su voto por el juez
doctor Luis Garcia y, sustancialmente, con las raggiaciones que son su
fundamento respectivo. En consecuencia y por razdaebrevedad solo haré
algunas consideraciones concurrentes a lo alliesggo.

En efecto, es necesario remarcar frente a los iagrde los Dres.
Alejandro Carrid y Roxana Pifa, que la sanciénadey 26.549, por la cual se
incorpord al Codigo Procesal Penal de la Naci@mte218 bis, modificé el marco
de referencia normativo que se presentaba antseaicemo el que resulta objeto
de los recursos bajo andlisis. De esa forma, sei@sa cuestion en términos que
podrian definirse como de una “laguna axiologipa¥s se carecia de criterios de
proporcionalidad fundados legalmente que permitiexg@nder los conflictos
suscitados en esos casos, entre intereses denalgynificacion sostenidos
ademas por valores constitucionalmente reconocidt®. lo tanto, las
consideraciones, apreciaciones y referencias gouawskecho en oportunidad de
la audiencia oral por aquellos letrados deben sestps en relacion con este
aspecto, que aparece regulado a traves de la form

Esta circunstancia se hace evidente a partir dgdmsinciamientos
de los tres poderes del Estado. Asi, en las matines expuestas por el Poder
Ejecutivo Nacional al remitir el proyecto de leyGadngreso de la Nacion —en el
contexto de la Peticion n°242/03, “Pegoraro”, dédanision IDH- se indico que
su finalidad era “regular en forma especifica ltsarsces de las distintas
facultades de investigacion con los que la autdretdatal cuenta, no sélo para
lograr la determinacion de la identidad real despeas sospechadas de ser
victimas de actos de desaparicion forzada de nifsdsimentados durante el
ultimo gobierno militar, sino también respecto meputado o de otra persona
involucrada en el proceso”. Por eso se considezdlgueextraccion de sangre o de
otros fluidos corporales tales como la saliva...casio también la toma de una
muestra de cabello resultan ser medidas indispkssphra la realizacion de un
examen de histocompatibilidad”.

En esa linea precisé que en el supuesto de resdtasaria la
obtencion de la muestra mediante una “interveneroal cuerpo” de la presunta
victima, deberia practicarse “teniendo en cuentaflerida condicion, a fin de

evitar su revictimizacion y resguardar los deredspcificos que detenta”. A tal
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efecto, segun se sefialaba en el texto, el progstipmlaba que si el magistrado lo
estimara conveniente y fuera posible alcanzar igergéza en el resultado de la
medida, la obtencion de ADN podria concretarse ‘ipedios distintos a la
inspeccion corporal’. De esa manera, el Poder Bjecantendid que respetaba
los estandares de proporcionalidad en la injerepuis aclaro que, “puede darse
el caso en que la extraccion compulsiva de una tnauasematica genere una
lesion grave a la integridad fisica de la persamgaddentidad se encuentre
controvertida”. En tal supuesto se deberia proclaabtencion de una muestra
de cabello o de saliva que permita la realizacioel dxamen de
histocompatibilidad, pudiendo incluso ordenar guextraccion de estas muestras
se realice compulsivamente”.

De todos modos, el texto advirtio que “la realibacen forma
compulsiva de una medida de injerencia fisica eniraade la voluntad de la
supuesta victima de desaparicion...podra generaecoescias en su integridad
psiquica, que el Estado tampoco puede desconpoerynde, debe atender”. Es
asi que, asumiendo tales circunstancias, el proyestitié a la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (G.29¢ IU. “G.R. de P., E.E. y
otros s/sustraccion de menores de 10 afios —art.édéelto el 11 de agosto de
2009, reiteradamente evocado durante la audieraigyanto busca un “punto de
equilibrio” entre el modo de “materializarse elegvo a la verdad sin lesionar los
derechos de persona alguna o bien, en su casstgadeouna minima lesion de las
garantias de quienes son victimas involuntaridesleechos”.

Justamente, ha sido la jurisprudencia de la Copectnha de Justicia
de la Nacidn en esos casos, la que aparecio antreferencias de este proyecto
finalmente sancionado como ley de la Nacion poiCehgreso y a cuya
interpretacion —enfrentada- recurrieron los apekmtlas querellas. Asi, en los
conflictos sobre cuestiones analogas, mas all&@ @macontrarse una comunidad
de fundamentos o posiciones mayoritarias entrenlembros del Alto Tribunal

gue permitan conformar una doctrina establecidaaseconocido la existencia



de intereses encontrados sostenidos en derechgigumonalmente garantizados,
donde su ponderacion a través de criterios de prmp@alidad padecian la falta
de un soporte legal.

Sobre el particular, en el precedente “G.291; LIKLG.R. de P.,
E.E. y otros s/sustraccion de menores de 10 aiddS{rte Suprema reconocio la
complejidad de la situacion y la existencia dergges en pugna al sefialar: “Que
la obligacion de investigar por parte del Estadoien es irrenunciable, de todos
modos debe compatibilizarse con el principio dégm@on de los derechos de "la
victima", extremo que también aparece consagrade gerecho internacional de
los derechos humanos”. Sin embargo, advirtid quia enestion concurrian “
victimas” con pretensiones encontradas, pues pofado aparecia quien
argumentaba que la concrecion de una medida semejénque aqui se analiza
violaba entre otros derechos los de “preservarstmrar o esclarecer su
identidad, el de integridad fisica, el de intimidaldde propiedad, el de disponer
del propio cuerpo y del patrimonio genético” y pbotro, “los de quienes serian
su familia biologica...que pretenden conocer la veérda los hechos para
determinar si, efectivamente, quien se opone adhzacion de la prueba de
histocompatibilidad es...descendiente de su hijapdesaida y, paralelamente,
avanzar ademas, en la medida de lo posible, emvisstigacion sobre la
desaparicion forzada de la misma”.

Aqui se muestra el nucleo del problema y la neadside su
regulacion legal dentro del marco del principigdgporcionalidad al que recurre
el fallo de la Corte Suprema. Por eso se dice quaparecen entonces
enfrentados principios y derechos constitucionadies similar jerarquia,
circunstancia que obliga a los jueces a ponderegxibema prudencia los valores
e intereses que coexisten con el fin de arribataaswlucion que conjugue de
manera armoniosa aspectos propios de la esfeeaiigknhidad de las personas,
protegidos por el articulo 19 de la ConstituciorciNaal, con otros que la
trascienden, y acaban por interesar a la sociedd. t

Mas precisamente la Corte identifica en el fallo1(@5) los
extremos de esa relacion conflictiva al indicar tnago tales condiciones se hace
necesario encontrar un punto de equilibrio, estale®rminar de qué manera

puede materializarse el derecho a la verdad soniaslos derechos de persona
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alguna o bien, en su caso, a costa de una mingnda lge las garantias de quienes
en la especie son victimas involuntarias de lobd&c

Si se atiende en especial al voto de los juecesnizetti y Zaffaroni,
asumido en su exposicion por los recurrentes, pkcax‘que en una primera
mirada colisionarian el interés punitivo del Estaeloderecho de la victima
secuestrada a su privacidad y autonomia de voluntaldde los familiares
biologicos a conocer la verdad. De un analisispndsindo resultaria que lo que
se halla en juego conflictivo en la causa y eruat@que incumbe decidir, es la
autonomia de voluntad de la victima presuntametgestrada y el derecho a la
verdad de los supuestos familiares biologicoso Essultaria asi, ya que en la
particular observacion de ambos jueces, el Estamdendria en verdad
legitimacion para aplicar medidas coercitivas sdasepresuntas victimas en
virtud de que el delito ha sido ejecutado por eppr aparato estatal que, ademas,
se ha mostrado ineficaz para hacer cesar estaiéitua

En ese contexto entonces se inscribié la sancigisldéiva que
incorpord el art.218 bis al CPPN estableciendo afcm legal al que debe
sujetarse la cuestion planteada por la decisioa geby que tuvo por eje central
de su justificacion el sometimiento de este tipoacdeflictos a las reglas del
principio de proporcionalidad.

Los recurrentes proponen, de todos modos, unigpietacion del
enunciado en virtud del cual se establecerianugmsestos diferentes o, como ha
especificado la Dra. Pifia en la audiencia, un ‘elestandar” —a partir del sujeto
que padece lainjerencia- y que determinaria dmegdimmientos también distintos.
En esa linea, cuando el sujeto en cuestion resuligiderado potencial victima,
los recurrentes entienden que la ley no permitenedo alguno la obtencion
compulsiva de muestras.

En lo sustancial, los recursos sefialan que al il término
“preferentemente” que integraba el enunciado dsteuto enviado por el Poder

Ejecutivo, se desechaba la posibilidad de que &gstrados, ain como instancia



subsidiaria y de ultima ratio, pudieran justificaa injerencia corporal en esas
personas si no se contaba con su consentimiemts@stener ese planteo se hizo
mencion a circunstancias del debate parlamentamoparticular a la posicion de
los miembros del “PRO”, las explicaciones del Dgula Pinedo y las
consideraciones del Senador Petcoff Naidenoff.

Vale recordar en esa linea y con relacion a laspigso
consideraciones de la letrada volcadas en la atidj@ue la Corte Suprema tiene
dicho que “la primera regla de interpretacion ddéges es dar pleno efecto a la
intencion del legislador” (Fallos, 302:973). Sinkenrgo, “la primera fuente para
determinar esa voluntad es la letra de la ley1¢BaR99:167) pues asi como “los
jueces no deben sustituir al legislador sino apli@anorma tal como éste la
concibid” (Fallos 300:700), las leyes “deben intetarse conforme el sentido
propio de las palabras que emplean sin violentsigsificado especifico” (Fallos
295:376).

En esta tarea, el rigor de los razonamiento l6gicosdebe
desnaturalizar los fines que inspiran la normagya “no es siempre meétodo
recomendable el atenerse estrictamente a las paldbia ley, ya que el espiritu
gue las nutre es lo que debe rastrearse en prdeunaa aplicacion racional”
(Fallos 316:3045).

Los recurrentes postulan que el enunciado dell&bis del CPPN
debe ser considerado a la luz de la voluntad &dg$lador”, discurriendo en una
linea que puede calificarse de “psicologista” entaaevoca opiniones o
consideraciones individuales de ciertos legislaslahgrante la discusion del
proyecto. Esa propuesta hermenéutica carece dendamentacion razonable en
tanto no se ha demostrado que las opiniones adaeqite sean la expresion de
voluntad de un cuerpo legislativo y no la de umMialdio en particular. La nocion
de “voluntad del legislador” es un argumento tratesgorico dentro de las teorias
de la interpretacion, ya que aparece relacionaaaisxho tiempo con criterios
lingliisticos, histéricos, sistematicos y teleolégicAhora bien, en tanto suponga
justificar la decision interpretativa en la convirtde un legislador en particular
—criterio “psicologista’- debe demostrar que essi@On es la que expresa en
verdad la voluntad y conviccion de un cuerpo caldgique reune posiciones

politicas diferentes. Nada de eso sucede en esiemaes se ha hecho mencion a
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opiniones de legisladores particulares que en nagdono conformaron la
mayoria en la fundamentacion de la aceptacionekdb tiegal; antes bien, el
propio desarrollo de la discusion y el texto finaiite aprobado muestran su
ineficacia como expresion de significado juridieb enunciado hecho ley.

Resulta evidente en la actual etapa de compredsiéanaturaleza
de la actividad legislativa, que la nocion de “viild o intencion de legislador”
remite en realidad a la conformacion de un conseaserdo o integracion de una
multiplicidad de voluntades. Por principio, estasenso no se identifica con la
mera voluntad individual de un representante samd& compleja integracion de
voluntades que se pronuncian en sentido mas o nugiiasco. Esto se alcanza
merced a la funcidn o finalidad perseguida a traetgnunciado normativo que
se apruebe y que permita identificar la orientairigperativa de quienes votaron a
favor de su promulgacion. Asi, la génesis de laskeyntegra con el sentido
teleoldgico y normativo de sus proposiciones (Retti

Se trata pues de una intencion o voluntad objedivad el texto
respecto de la cual las apreciaciones particusaregpueden dar un indicio de lo
efectivamente perseguido con el enunciado. Porfasm los recurrentes en
justificar que las consideraciones hechas en dtdgiarlamentario por algunos
diputados y senadores expresen en verdad el sgphifhormativo del art.218 bis
del CPPN. Esa falencia y a la vez la comprobaogdo dontrario a lo sustentado
por los letrados, es verificada claramente a tratsanalisis de la discusion
parlamentaria. En la Camara de Diputados se imulicGjemplo, que el texto
sometido a consideracion pretendia legitimar heraamienta que...en pos de la
averiguacion de la verdad...avance incluso de macamgpulsiva sobre los
derechos de sus habitantes que por cierto no sofuats”. Se reconocio incluso
que podrian ser “afectadas, en particular las ptasuvictimas pero
minimamente” (Diputada Nora Noemi Cesar).

Mas claras resultaron adn las expresiones del &dputliguel Angel

Barrios en cuanto declar6 que “la busqueda derttadesn este particular delito



justifica la extraccion de ADN sin consentimientpdr eso indico que la norma
se propuso “avalar la extraccion compulsiva, soleleaso de este delito de lesa
humanidad en particular’, quedando sujeto a laraaldbn mediante ciertos
criterios de proporcionalidad. Esta finalidad taénifue advertida por el Diputado
Hugo Acufia, aunque adoptando una actitud critizgegue expreso que “este
proyecto que preve la extraccion de sangre conwaudsimo ultima instancia para
casos de busqueda de desaparecidos, tiene poddohancontrar el material
genético, pero no lo busca en el cuerpo del apilopsino en el de su victima”.
Por eso considero negativamente el enunciadort@taa y reconocié no haber
logrado “cambiar la redaccion” a fin de incorporeiertos principios
constitucionales. Otro tanto admitieron las Dipatadlarta Velarde y Nora
Ginzburg, aunque de contrario, el Diputado Gorlzgmecid que el proyecto es
“absolutamente equilibrado”.

Desde otra perspectiva, el Diputado Lopez AriatepBo excluir lo
gue asumié como finalidad del texto, es decir, seys palabras: “invasion del
cuerpo y de la voluntad de la victima”. Ante eseim de la ley y la defensa de
la autonomia plena de la presunta victima, el RgatFernando Iglesia fue
terminante y se extendio en un planteo contraggsaa disposiciones normativas.
Puede verse asi, que del debate en la Camara deadus se observa que la
votacion asumié que el texto votado integraba &usilla que legitima la
extraccion compulsiva de muestras sobre la projw@ma, de modo tal que
aqguellos legisladores que no estaban de acuerdoowogn contra de la norma o
dejaron expuestas sus disidencias. También sertelyiee el texto con el cual se
estaba trabajando habia incluido una serie desggkason propias del principio
de proporcionalidad y que no estaban contenidasl e@groyecto del Poder
Ejecutivo. No se encuentra pues que las alegaaitenes recurrentes tengan base
objetiva en esas discusiones.

Tampoco se alcanza esa situacion con motivo dedteetn el
Senado. La Dra. Roxana Pifia durante la audienoianhéncion para sostener la
interpretacion que propicia a las consideracioeéSednador Petcoff Naidenoff.

Sin embargo de los propios dichos de ese legisladbre todo en el
intercambio de opiniones con la Senadora Rioftieego con el Senador Marin,

se advierte que no hay coincidencias con el tex¢osg va a votar —incluso en lo
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gue respecta a la extraccion compulsiva de muesikas el imputado- pero que
en virtud de ciertos valores politicos que alli aguyeron terminaria
acompafando la iniciativa. Por eso resulta clarposicion de la Senadora
Escudero que sefiald expresamente que se opomgitaion compulsiva sobre
la victima y las apreciaciones de la norma en i@tamon los arts.242 y 243. De
alli que haya propuesto sin éxito una modificaciéhtexto de manera tal que se
prohiba “avanzar de modo compulsivo...frente a lss@mpan de la victima” vy,
mas adelante diferenciar las opiniones mediantevataion general y otra en
particular”. En esto resultd preciso el SenadoePdlsina que, justamente,
sefaldé que su colega Naidenoff no advirtid queneheiado de la ley podia
“ordenar una medida compulsiva contra el damnibtad

Las posiciones encontradas durante el debate el&&s tuvieron
ademas su expresion al momento de la votacion,edehgroyecto recibio en
general una aprobacion de cincuenta y siete vaiasacuno negativo, mientras
que en particular se verificaron cuarenta y ochonativos contra nueve
negativos.

Estas incidencias en la discusion parlamentaaa@grcrecion de los
resultados de la votacion ponen de resalto quefeencias de los recurrentes a
ciertas opiniones individuales de legisladoresfrexen lineamiento alguno sobre
el sentido de la norma finalmente aprobada. Laesx@n de significado de la ley,
en tanto se evalla lo discutido en el recinto delgfeso, debe considerar los
consensos Yy acuerdos alcanzados, dentro de logescuat opiniones
personalizadas se integran y adecuan. Apareda@serante la mencion alo que
algun legislador aislado entendi6 o crey6 queafiadlidad de la ley. Esta surge
de una interpretacion teleoldgica, racional y gigiica de su texto que es la
expresion objetiva (Binding, Kholer, Wach) de lacido de “voluntad del
legislador”.

En esa linea, el enunciado de la norma expresadermordinaria

gue la extraccion compulsiva de muestras sobrietiena es unaltima ratioque



debe ser atendida en relacion con criterios degpecamalidad por el propio juez
frente al caso. Las expresiones literales delEti?s del CPPN son congruentes
ademas con la finalidad juridica que ha pretendidtegislador a partir del
proyecto enviado por el Poder Ejecutivo y las ¢aasts planteadas por la Corte
Suprema en los precedentes ya citados.

De esa forma la interpretacion alcanzada respetzar@n que
constituye la estructura del orden republicanogylqarenz explicita diciendo que:
“Solo los fines, establecimiento de valores y deness fundamentales acordados
en la intencion reguladora o que de ella se sigemre los que de hecho han
tomado posicion los participantes en el acto deslegon, pueden ser
denominados “voluntad del legislador”, que se realnediante la ley. La
interpretacion ha de orientarse, en primer lugagll@s, pues soélo asi puede
garantizarse el papel preeminente de los érgampsidevos dentro del total
proceso de creacion y de concretizacion del Deredl#o interpretacion
teleoldgica quiere decir interpretacion de acueao los fines cognoscibles e
ideas fundamentales de una regulacion” (Cfr. Karebz, Metodologia de la
Ciencia del Derecho).

De alli que la Corte Suprema sefiale que no estéitpky “apartarse
del principio primario de la sujecion de los jueada ley ni atribuirse el rol del
legislador para crear excepciones no admitidasépte, pues de hacerlo asi
olvidaria que la primera fuente de exégesis d&ylas su letra, y que cuando ésta
no exige esfuerzo de interpretacion la norma debagdicada directamente, con
prescindencia de consideraciones que excedan Hlagnsiancias del caso
expresamente contempladas en aquélla”(Fallos 2¥8296:167). De otro modo
podria arribarse “a una interpretacion que —sitagacla inconstitucionalidad de
la disposicion legal- equivaliese a prescindir detexto” (Fallos, 279:128;
300:687; 301:958; 316:1253).

Puede decirse entonces qua guq de contrario a la critica de los
recurrentes contra su decision, se ha sujetads adlmones de interpretacion
aplicables al caso. Al respecto, se observa quahdase los defectos de técnica
legislativa que se presentan hay coincidencia &gfealidades perseguidas por
el legislador, los extremos dialécticos sefaladosgCorte Suprema en el grupo

de casos que regula la normay el enunciado estpgia ser fuente de expresion
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normativa. No hay justificativo entonces para apldirectrices procedimentales
de preferencia como es la establecida en el adl2C&#PN ya que hay
coincidencia en todos los planos hermenéuticos.pbam se advierte una
concurrencia de leyes que habilite la aplicacidrmpdecipio pro homine En ese
contexto, lo que los recurrentes pretenden es af@nmmulacion del texto
normativo diverso a lo que resulto de la discusiénPoder Legislativo y de la
finalidad de la ley.

Al respecto la Corte Suprema tiene dicho ‘Gaegente mision que
en la elaboracion del derecho incumbe a los juedebe cumplirse sin
arbitrariedades y no llega hasta la facultad detiingr la ley misma” (Fallos,
234:82). Dentro de esa misma doctrina explica'gu®l asignado al juez como
intérprete se desnaturaliza si sustituye a un oogad@ otro poder del Estado en
una funciéon que le ha sido conferida por ser el eg@t® para cumplirla’ Una
consecuencia de todo ello es geindudable acatamiento que la interpretacion
judicial debe a la letra y al espiritu de la lepoeientra su fundamento dltimo en
la objetividad con que dicha interpretacion ha deniularse” (Fallos, 304:438,
306:1472 y 316:1195).

Mas aun, el Tribunal ha dicho que el “examen dazanabilidad de
las leyes en punto a su legitimidad no puede Ig®varcabo sino en el ambito de
las previsiones en ellas contenidas y de modo elgabre la base de los
resultados obtenidos en su aplicacion, pues efpoitaria valorarlas en mérito a
factores extrafos (Fallos 311:1565, consid.5° yI13%3). En consecuencia, la
desviacion, manipulacion o instrumentalizacionatedecisiones judiciales por
parte de terceros, a las que aluden los recurtentesuando pudieran afectar la
tranquilidad de Felipe y Marcela Noble, dafandalodluso en el plano
psicologico o por su incorporacion en un debatiipolde tipo agonal, no pueden
ser Obice para que los magistrados fallen de acwendlla ley y los derechos de
las partes. Los efectos negativos del tipo reseBados recursos bajo analisis

gue puedan alcanzar a estas personas estan mypiprfaera de la competencia



de esta jurisdiccion y, en todo caso, se integoamgarte de la cultura, civilidad

o incivilidad politica de la sociedad. Las consecias a las que deben atender los
magistrados son de otra naturaleza y se relacmracriterios de justicia, verdad,
proporcionalidad, dignidad humana y bien comurtipolgue puedan indicar una
comprension erronea del texto en cuanto expreg@igtificado juridico de la

voluntad del Poder Legislativo.

-111-

Los recurrentes han sostenido que una disposioimn aquella que
expresa la redaccion del art.218 bis del CPPN comdda interpretacion que se
ha hecho precedentemente, vulnera principios ¢oathales ya que afecta la
autonomia personal, la privacidad e intimidad dip&g& Marcela Noble Herrera.
Esta cuestion exige someter a “Control Constituadiolas disposiciones de la
norma. Tengo dicho (“Videla, Jorge Rafael y Masdenailio Eduardo s/ recurso
de casacion” -causa n° 8262, Reg. 14.588, rta2@08t) que esa valoracion
ademas debe integrar el “Control de Convenciordllideclamado tanto en virtud
de las disposiciones de la Constitucion Nacional.7a inc.22- como de la
jurisprudencia de la Corte IDH, que ha hecho say@drte Suprema de Justicia
de la Nacion ( “Simén” Fallos 328:2056 y “Mazzeddlles 330:3248, entre
otros).

Al respecto, la Corte IDH ha sefalado que “...esc@nte que los
jueces y tribunales internos estan sujetos al ik la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigented endenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado inteomaticomo la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato deld& también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar potgsiefectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermadas por la agdicde leyes contrarias a su
objeto y fin... En otras palabras, el Poder Judidedde ejercer una especie de
“control de convencionalidad...En esa tarea, ekPdddicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpi@teque del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Cani@ Americana” (Caso
“Almonacid Arellano y otros vs. Chile”. Excepcion&seliminares, Fondo,
Reparaciones y costas. Sentencia de 26 de septielml2006. Serie C No. 154,
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parr. 124; Caso “Gomes Lund y otros (Guerrilha dagiaia)”, parr. 176, Caso
“Cabrera Garcia y Montiel Flores”, parr. 225 y mésientemente aun, Caso
“Gelman vs. Uruguay”, Sentencia de 24 de febrero2041, Fondo y
Reparaciones parr.14).

Si bien el denominado “Control de Convencionalidaa’motivado
en el ambito académico una serie de cuestionesaagernos presupuestos de su
viabilidad e incluso, al parecer, ha suscitado dugtdbre las exigencias de su
operatividad en el Ministerio Publico (Cfr. dictamde la Procuracion General de
la Nacion en la causa A. 93, L. XLV “A, Jorge Eduarg otro s/recurso de
casacion” del 10/03/2010), lo cierto es que esequlimiento en este caso se
integra naturalmente en la evaluacion sobre larcemgia entre la disposicion
legal y el bloque axiologico que configura el ora@ento juridico nacional.

A esos fines resulta necesario considerar quediaide dela quo
recurrida por los Dres. Alejandro Carrio y Roxaii@aRe adoptd en un contexto
de investigacion vinculado a la desaparicion foazdel personas. Al respecto, la
Corte IDH ha expresado que “la desaparicion fordadseres humanos constituye
una violacion multiple y continuada de numerosagcies reconocidos en la
Convencion y que los Estados Partes estan obligadespetar y garantizar”
(Sentencia “Velasquez Rodriguez vs. Honduras28ele julio de 1988, Serie C,
n° 4, parr.155, “Godinez Cruz vs. Honduras”, Seritede 20 de enero de 1989,
Serie C, n° 5, péarr.163).

En esa linea de analisis, tengo dicho (“UlibarDeego Manuel
s/recurso de casacion”, causa n° 12.313, Reg. 188 25.04.2011) que la
desaparicion forzada de personas mas alla de ahsr@aserie de delitos que la
integran en su desarrollo y que permite la pumiadiaiin sin que un tipo penal
especifico sobre aquella estuviere vigente, deteroma complejidad probatoria
gue ha sido reconocida por la propia Corte IDH gxgq@esaba a través de “sus
multiples elementos complejamente interconectadheskyos delictivos conexos”.

En virtud de ello, indiqué que la asuncion del cemapermanente del delito por



parte de la Corte IDH brindaba un motivo que hidli Estado a su investigacion
mientras no se esclarezca el destino y suertedequor la persona desaparecida
(Sentencia “Goiburu y otros vs. Paraguay”, del 22006, Serie C, n° 153).

Sobre esa consideracion del delito he sefialadooétac Jorge
Eduardo s/recurso de casacion, causa n°10.9391&R&8§4, rta. 25.06. 2009) que
los familiares y allegados de la persona desamidtan de ser tenidos por
victimas del delito de desaparicion forzada aladesnzados por la negativa a
brindar informacidn de parte de los agentes estatalbre el destino y situacion
de aquella. En esa oportunidad recordé el precedinta Corte IDH que ha
establecido en ese punto “que los familiares deitdgnas de violaciones de los
derechos humanos pueden ser, a su vez, victimast&finea, este Tribunal ha
considerado violado el derecho a la integridadysségy moral de los familiares
de las victimas con motivo del sufrimiento propie gstos han padecido como
producto de las circunstancias particulares deitdaciones perpetradas contra
sus seres queridos y a causa de las posteriorescmetes u omisiones de las
autoridades estatales frente a los hechos” (casmsébte de Pueblo Bello”,
sentencia del 31 de enero del 2006, parr. 154).

En tal sentido ademas, esta Sala lleva dicho qapriapiacion de
menores dentro de la desaparicion forzada de pEssansupone un mero delito
vinculado a ésta 0 una de sus posibles consecsesinia que la apropiacion
forma parte de la ejecucion misma de la desaparior@ada. Asi se sostuvo que
“lo caracteristico del delito es la pérdida de toakiro de la persona colocada en
situacion de desaparicion forzada” y desde estsppetiva, “al menos en los
casos en los que la persona colocada en esa @niucdesaparicion da a luz un
hijo durante su cautiverio, la sustraccion del maoido, el ocultamiento de los
datos del lugar de nacimiento, y de la identidacsalenadre, la retencion u
ocultamiento del nifio, el emplazamiento en un estdd familia que no
corresponde a su nacimiento, la expedicion de decton ideologicamente falsos
para ocultar la verdadera identidad de la madreasy dircunstancias del
nacimiento, y la obtencién de documentos de idedtidisos sobre la base de los
actos anteriores, constituye parte de los actesiteyes de desaparicion forzada
de la madre, pues mediante esos actos se oculta&bol que podria dar noticia

de la suerte de la madre”.
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Incluso, en sentido mas intenso, se expreso queniife nacido
durante el cautiverio de su madre también es uctana de la desaparicion
forzosa, no so6lo en el sentido de que ésta afetdafamilia de la persona
desaparecida, como lo ha expresado la Corte Inégieana, sino en el sentido de
que el nifio ha sido —de modo promiscuo con su mabdjeto de una privacion de
libertad fisica desde el nacimiento al menos tmsseparacion de ella, privacion
gue estd seguida de actos directamente dirigidmsultiar su nacimiento, su
filiacion, y borrar toda traza de estos, funciosadela finalidad de negar la
existencia del nacimiento, o de informar sobre esdtido del nifio” (“Rivas
Osvaldo Arturo y otros s/recurso de casacion”, @au¥9569, Reg.15.093,

rta.18.09.2009, voto juez Garcia al que adheri).

-1\V-

Es en ese marco normativo que deben ser atendislagtavios de
los Dres. Alejandro Carrio y Roxana Pifia en cuatémafectacion de derechos en
las personas de Felipe y Marcela Noble Herrerammi@gms como posibles
“victimas” del delito de apropiacion de menorese$itomo quedara expuesto
mas arriba, a su vez los querellantes aparecen‘coationas” en la ejecucion de
los hechos constitutivos de “desaparicion forzagpatsonas” o las representan
de forma institucional. Ambas determinaciones emtaua la categoria juridica de
victimas de delitos de lesa humanidad implicasegwna serie de obligaciones
indisponibles de parte del Estado a través de teg®poderes o funciones.

Tengo dicho, en lo que aqui interesa respecto moton de
autonomia, que la convivencia social y politicauesorden de libertades”. Por
ese motivo, si bien las normas de distinta natmagdeieden presentarse como una
limitacion de la voluntad individual, en verdad (et como cauce que hace
posible el ejercicio concreto de la libertad eraoibito de alteridad.

Por tanto la autonomia supone una esfera de congieeiategrada

por un campo de indeterminacion normativa. A paltirese presupuesto las



tensiones de intereses enfrentados deben ser easloserced a disposiciones
legales —pues en concreto suponen una limitacidibelead-, han de atender a
una ponderacion o balance de pretensiones encepeatscular y, a esos fines,
debe recurrirse a estandares de proporcionalidagepunitan definir la cuestion.
Esa decision, por lo demas, ha de atender a le&mpeeson del sistema de
derechos, libertades e intereses asumidos commprag la forma de ser de esa
convivencia, sin aniquilar ninguno de ellos.

Al respecto es necesario reconocer que la privd@datimidad que
aseguran el ambito de autonomia constitucionalnasetgurado no adquieren una
naturaleza absoluta sino que, por el contrariqgaeden a un modo de ser
determinado por la concurrencia de fines y valgmsalmente relevantes. En
funcidn de las alegaciones de los recurrentesg@amveniente indicar que en el
precedente de la Corte Suprema reiteradamenteocitachnte la audiencia
(Gualtieri, G.291) se indicé que “la identificacipnecisa de los derechos en
conflicto...conforma un campo de tension que obligadaptar una decision
basada en la razonable ponderacion de principisgas. Toda decision judicial
debe comenzar mediante la delimitacion de los leghsu subsuncion en la
norma juridica aplicable. La prioridad argumentatle la deduccion se basa en
gue si existe una regla valida para solucionaasbcésta debe aplicarse, ya que
de lo contrario se dictaria una sentencia "comtgarh”. Esa ley, como quedd
expuesto, configuro el art.218 bis del CPPN aplecabcaso.

En ese mismo contexto, la Corte remarco que l@zbes sefialados
por los recurrentes no eran absolutos y por entddass relacionados en su
ejercicio y concrecion a limitaciones que, sobrbdae de su racionalidad, no
podian ser desatendidas. Por eso explicitd queddoschos civiles, politicos y
sociales que la Constitucion Nacional consagraslée ser absolutos, estan
sujetos a limitaciones o restricciones tendientescarlos compatibles entre siy
con los que corresponde reconocer a la comunidatb$E312:318; 314:225;
315:380y 320:196). Tanto el derecho a la intimitéelado por el articulo 19 de
la Norma Fundamental, cuanto los demas, deben pansddanto a la luz de los
diversos derechos consagrados por el texto, comelarion con las facultades
estatales de restringir su ejercicio, en un maszommrable, para la necesaria

eficacia en la persecucion del crimen”. En lo ggei anteresa, en virtud de los
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agravios traidos por los Dres. Alejandro Carrioox&ha Pifia, precisé que “en
este sentido, debe tenerse en cuenta que el raotéccion que confieren las
normas de nuestra Constitucion Nacional y los diainternacionales
mencionados en su articulo 75, inc. 22, no impliea se prohiba toda intrusion
estatal respecto del derecho de privacidad. Impadtabien que la Carta Magna
ha estructurado un escudo de proteccion de losaméés de nuestro pais, para
gue sus derechos no sean injustamente vulneragimsng lleva desde luego a
impedir la ejecucion de aquellas medidas que remeieEstado para dilucidar la
verdad en el ambito del proceso penal”.

En una consideracion que podria aplicarse sin nesaiestiones
suscitadas durante la audiencia, la Corte expresbprecedente que los propios
recurrentes citan: “Que el derecho a preservardgi identidad y a que ella no
sea cuestionada en contra de la propia decisi@teakel alcance absoluto que
pretende asignarle el apelante. En particular, Yoeque aqui interesa, dicho
derecho no podria ser invocado para neutralizenteiés de la sociedad en el
esclarecimiento y persecucion de los delitos. Baamgsma razon tampoco resulta
admisible el agravio relativo a que en la causguleses penales intentan eludir
los limites establecidos por el derecho civil ertema de dilucidacion de la
filiacion. Pues de lo que aqui se trata es denvasiigacion criminal, cuyo objeto
central es el esclarecimiento del delito de susitbacy apropiacion de menores,
en cuyo marco, la realizacion de medidas de prulstinadas a intentar
determinar o excluir los vinculos biolégicos cangt el procedimiento de rigor”.

Vale recordar entonces que la Corte Suprema haaddique la
privacidad e intimidad encuentran su “limite legiainpre que medie un interés
superior en resguardo de la libertad de otrogflada de la sociedad, las buenas
costumbres o la persecucion del crimen” (Fallo§; B892 y 316:703). De hecho,
los instrumentos internacionales de derechos husnaidien determinan la
obligacion publica de proteger la intimidad y lavpcidad, lo hacen respecto de

injerencias arbitrarias o ilegales, incluso abusiy@ero no de aquellas que



resulten legitimas conforme a criterios de prommraiidad. Dicho de otro modo,
las injerencias seran ilegales si no cuentan cparsdeterminado por ley con
precision o arbitrarias si, a pesar de esa fuegtd,Iresultan desproporcionadas,
injustificadas o carentes de razonabilidad. Lagmindad e intimidad pueden, en
consecuencia, ser reguladas en su goce, de aamrdwiterios de alteridad o
bien comun debidamente justificados dentro de teigencia. Asi ha quedado
explicitado por la propia Corte IDH en el preceédentTristan Donoso vs.
Panama” del 27 de enero del 2009, parr. 77.

Por lo demas, en el art.17 del PIDCyP se preveérectho de toda
persona a ser protegida respecto de injerencidsaaids o ilegales en su vida
privada. Sobre el particular el Comité de DH e®bgervacion General (OG) 16
del 8 de abril de 1988, llamo la atencidn acercquieesa proteccion se dirigia
tanto frente a acciones “ilegales” como “arbitrsitidPara evitar lo primero se
exige que la injerencia este fundada en ley —forsngue ésta se adecue a las
disposiciones, propositos y objetivos del PactooPle segundo, es decir las
denominadas arbitrarias, contemplan injerenciasajpesar de estar previstas en
una ley, resultan irrazonables de acuerdo a lasr@tancias particulares del caso.
De alli que, tal como se adelantara, la cuestiditegoropiamente al analisis de la
proporcionalidad de la medida y de su modo de ejéou

También en el ambito Europeo de los derechos husnaedcha
atendido a reglas de naturaleza similar. La CEDHweart. 8 establece en esa
linea que toda persona tiene “derecho al respeda digla privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia. Por lo tantpodra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este dereaim en tanto y en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya oredida que, en una sociedad
democrética, sea necesaria para la seguridad afciarseguridad publica, el
bienestar econdmico del pais, la defensa del oydén prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la saluglla choral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demas”. Si bieRE®H ha considerado
interpretando este articulo, que no es posibledafimicion exhaustiva de la
nocion de “vida privada” (Cfr. “Niemietz c.Alemani&entencia del 16-12-1992,
Serie A, n°251-B), opta por una comprension extdesau contenido. Desde esa

perspectiva ha incluido dentro de esa nocion antagridad psiquica y
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psicologica, los tratamientos medicos y los exam@seuiatricos, la identidad
social, el nombre, la reputacion, la vida sexua fotos, las actividades
profesionales etc. (Cfr. “X y T c. Paises Bajo€ntencia del 26 d.3.1985, Serie
A, n°91, “Worwa c- Polonia”, “Mikulié c. Croacia”B3176/99 en 2003-IX,
“Guillot c.Francia en 1996-V, “ADT c. Reino Uniden 2000-1X, entre otros).

Se hace explicito entonces que no se trata delserabsolutos, ni
los intereses de las personas pueden ser aterahdisstracto sino en relacion
con la concurrencia de otros sostenidos en normagual entidad. Lo que se
reclama en ese punto es que la racionalidad y prigpalidad responda a
criterios de tipo democratico y estén encaminadiosiidades cuya relevancia no
se discute.

En este contexto, puede decirse que el articuite 18 Constitucion
contiene una regulacion especial para las injeasnestatales en ambitos de
intimidad que viene determinada por el controldigcional y la racionalidad de
la medida. Esto es congruente con la consideraeda Convencion Americana
de Derechos Humanos, pues su articulo 11.2 deterqua: “nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas esdsuprivada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni deugsglegales a su honra o
reputacion”. En esa linea la Corte IDH considem gjudmbito de la privacidad
gue en nuestro medio remite a la normativa délSde la Constitucion Nacional,
se caracteriza “por quedar exento e inmune avasiones o0 agresiones abusivas
o arbitrarias por parte de terceros o de la awtdrliblica”.

Esta ponderacion también se aplica a la proteapi@ndispone el
Pacto Internacional de derechos Civiles y Poli#sdlo explica el Comité de DH
en su OG 16 interpretando el art.17 del PIDCyB¢ordando que “Como todas
las personas viven en sociedad, la proteccion dddeprivada es por necesidad
relativa”. Sin embargo, las informaciones de laydvada de los individuos solo
debe ser reclamada cuando en su conocimiento esieego un interés

indispensable de la sociedad.



De todos modos, en la opinion consultiva 6/86 @KCha dicho que
la proteccidn de los derechos humanos exige guectos del poder politico que
los afecten “no queden al arbitrio del poder pahksino que estén rodeados de un
conjunto de garantias enderezadas a asegurar gge\ngneran los atributos
inviolables de la persona”. Es mas, en la misméadmzion se exige que esas
limitaciones tengan por fuente una ley emanadRaéér Legislativo, utilizando
por tanto un criterio restrictivo o estricto de.l@ypartir de la existencia de este
presupuesto legal, que es el que da el primer devégitimacion al actuar del
poder publico, se deben ponderar las razones itgetancia. Esto ultimo, en
particular, es tarea de los jueces, ya que sos &saque deben considerar la
razonabilidad y proporcionalidad, que justifiquaniricursion en la intimidad
personal.

Se entiende asi que en el precedente “Gualtieri’L(&5) la juez
Argibay indique que “La decision de encuadrar gargonalmente el derecho...a
oponerse a la extraccion compulsiva de sangrealdatia proteccion del articulo
18 de la Constitucion Nacional tiene una importaigsecuencia que debe ser
ponderada, pues dicha garantia admite que ensmrpuestos el Estado pueda
interferir en distintos aspectos de la vida privdelana persona. Esta posibilidad
esta dada por la necesaria intervencion de urgjueedebera estimar si la medida
es razonable, es decir, si tan grave interferenctlas derechos individuales esta
justificada en orden a obtener los elementos d@jumprescindibles para fallar
el caso”.

Esto resulta congruente con la distincion que tacia juez en el
precedente “Baldivieso” en torno a la distinciotreprivacidad e intimidad. Asi
ha observado que “la intimidad o privacidad, entdgden sentido lato, se
encuentra protegida por nuestro derecho vigentalesigual intensidad segun
cual sea el aspecto de la vida privada que se besgaardar; no es el mismo tipo
de aseguramiento el que provee el articulo 19 Getestitucion Nacional que el
resultante del articulo 18 y otras clausulas, gtebéecen férmulas similares, de
los pactos de derechos humanos incorporados paoti@llo 75, inciso 22 de la
Constitucion Nacional. El primero de los precept@ncionados esta dirigido a
excluir de todo tipo de interferencia estatal alggedcciones que en modo alguno

afecten a terceros, es decir, que no generen sf@gafmsos sobre otras personas.



Causa Nro. 13.957 - Sala ll -

Cgm@ Niavcionad de (gadmo’% @ma/ ANoble Herrera, Marcela y

otro s/ recurso de casacié@

En la medida que esto ultimo haya sido debidanestédblecido, la prohibicion de
interferir en tal tipo de acciones es absoluta’nidelo diferente la juez interpreta
la proteccion acordada a los sujetos por el adit@ide la Constitucidon Nacional,
pues este “se refiere a la exclusion de terceossfifincionarios publicos entre
ellos) de ciertos ambitos propios de la persolas qQue también se puede llamar
"privados” o "exclusivos”...A diferencia de la prat&m asignada por el articulo
19 de la Constitucion Nacional, la interferenciaestos ambitos privados por
parte de las autoridades publicas no se hallaidaaie manera absoluta, sino que

se la sujeta a determinados requisitos, tal comlken de autoridad competente”.

-V-

Precisado que los derechos alegados por los retesreomo
fundamento para sostener la inconstitucionaliddd derma aplicada al caso por
el a quono son absolutos sino que estan sometidos a slemiOn en los
términos que impone el principio de proporcionalideorresponde evaluar la
medida de prueba dispuesta y el modo en que lendeetarse. Las disposiciones
del art.218 bis del CPPN son el fundamento legdhdeedida atacada en los
recursos. A partir de sus enunciados se observiaguecedencia de lo que alli
se dispone esta regulada por criterios propioa dazionabilidad.

En esa linea cabe distinguir, de todos modos, krfttadamentacion
de la medida de prueba en si misma, esto es laaranipn de muestras genéticas
de Felipe y Marcela Noble Herrera con aquellascgueesponden a familiares de
desaparecidos y el modo en que habra de concretarsatencion a las
circunstancias de la investigacion.

En el primer caso no existen dudas en cuanto eedasiad,
idoneidad y eficacia de la medida para determinbrssjovenes mencionados
resultan ser hijos de personas desaparecidaspdat® es necesario precisar que
esa prueba, sin embargo, s6lo puede encontraimtagibn en tanto haya una

sospecha razonable de que las personas que vae@pana injerencia en su



privacidad e intimidad puedan estar vinculadad@aejecucion de un delito. Esto
significa que no cualquier persona integrada afaméia adoptiva, por el solo
hecho de ese tipo de vinculo, puede ser legitimasemetida a esa interferencia
en su ambito privado. De lo contrario se estarfaitghdo un aniquilamiento
general de la privacidad de un elenco o colectigopdrsonas, que resulta
inaceptable frente a la garantia constitucional nplaaia toda regla de
razonabilidad.

La sospecha de la que se habla ha sido expuelstaetision de la
jueza de primera instancia y deja de lado unadnaale universalizacion respecto
de personas dadas en adopcion. Ciertamente estgohca un juicio de valor
definitivo sobre los hechos que dieron lugar atpdimiento de adopcion de los
jovenes sino a la consideracion de las constaanig&minos normativos que no
resultan cuestionables para inferir esa razonaloilid

Efectivamente, en el caso bajo examen, segun quédetilado en el
voto que antecede, la investigacion ha identificatlementos suficientes,
objetivamente considerados, para que la sospebraedmrigen de los jovenes se
vincule con un comportamiento ilicito. Desde esaectiva, la necesidad de que
su autonomia y desenvolvimiento privado se veanfaridos por exigencias de
terceros fundadas en derechos reconocidos constitmente aparece
justificada y admite la aplicacion de los mecanispm@visto en el art.218 bis del
CPPN.

En efecto, tanto el derecho a la verdad de las wtcdimas como la
efectiva lesion que padecen en sus derechos péssmiog por la desaparicion
forzada de sus familiares y el consiguiente suéma, operan como intereses
legitimados en concreto, frente a situaciones clangmie se presenta en el caso
bajo estudio. Por eso resulta eficaz atender @hmgbor la Corte Suprema en los
fallos a los que se ha hecho referencia en la acdieObservo que en el
precedente “Gualtieri” se ha dicho respecto de omealida de prueba de
naturaleza similar que “resulta adecuada a los findicados en la resolucion
apelada, puesto que favorece de un modo decisigbténcion del resultado
pretendido, por cuanto aparece como un medio doadbsoluta idoneidad para
arribar a la verdad material, habida cuenta dekelisimo grado de certeza que

brinda”. Se ha precisado también que “Despejaddessafortunada incognita, se
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terminard con las angustias de quienes aparecen ®@ctimas del hecho
investigado, consagrandose asi el derecho a lad/grdumpliéndose ademas la
obligacion del Estado de proteger a las victimasestigar y perseguir delitos de
extrema gravedad que, como en el caso, han tenalbanda repercusion social
en los ultimos tiempos”.

La razonabilidad y proporcionalidad de las limitex@s que han de
padecer Felipe y Marcela Noble Herrera en sus Hdesesurge de la puesta en
relacion —de ponderacion- con los derechos de doslifires de personas
desaparecidas cuyos hijos han sido sujetos de iapr@p. Al respecto vale
sefalar que por la naturaleza de los delitos ilgaahts, la situacion antijuridica
sigue afectando a esas personas. Por eso calmaranee la desaparicion forzada
de personas en razon de la pluralidad de condgetasitegra vulnera de manera
permanente, mientras subsistan, bienes juridicisgidos por la CADH (Caso
“Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones PrelimisaFondo, Reparacionesy
Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Sé&t® 209, parr. 138).

Esa violacion multiple de varios derechos cololzactima en un
estado de completa indefension, acarreando othasragiones conexas, “siendo
particularmente grave cuando forma parte de uropaistematico o practica
aplicada o tolerada por el Estado” (Caso “Anzu&ldstro Vs. Perd”. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Senteleci22 de septiembre de
2009. Serie C No. 202, parr. 59).

La intensidad, gravedad y subsistencia de la leaiaterechos
fundamentales que surgen de esa practica sistand&tapropiacion de menores
constituye un elemento decisivo dentro de la pawé@n de intereses en juego
puesto que reclama la realizacion de medidas gemg@almente sean idoneas
para limitar, al menos parcialmente, la extensgldiio o hagan cesar alguna de
sus consecuencias. Si bien todo delito de lesadahexpresa por su propia
configuracion un comportamiento aberrante frenke @dignidad de la persona

humana no puede obviarse que, en ciertos caseguéion padecida por la



persona revista un grado de contradiccion normajiv@ implica no solo la
violacion de reglas juridicas basicas sino de iempeys morales que estan en la
base misma del mutuo reconocimiento como seresrmsna

Al respecto, la CortelDH ha tenido oportunidad eatemente de
advertir sobre la particular antijuridicidad qu@eesa la situacion de mujeres que
han sido sujeto de desaparicion forzada y sus &jospiados, sefialando que los
actos de esa naturaleza “pueden ser calificados cora de las mas graves y
reprochables formas de violencia contra la mujee, lgpbrian sido perpetrados
por agentes estatales...que afectaron gravementatsgridad personal y
estuvieron claramente basados en su género”. Lesidac de reconocer los
derechos de los familiares afectados por esasnsit@ocias y de actuar en
consonancia con la subsistencia de la lesion, esecoencia de que “la
sustraccion de nifios y/o nifias efectuada por agestatales para ser entregados
ilegitimamente en crianza a otra familia, modif@su identidad y sin informar
a su familia biologica sobre su paradero...constituyenecho complejo que
implica una sucesion de acciones ilegales y viofes de derechos para
encubrirlo e impedir el restablecimiento del vilmcahtre los menores de edad
sustraidos y sus familiares” (Caso “Gelman vs. Uayg, ya citado).

Esta particular configuracion de los hechos mueskoa familiares
de la persona desaparecida como victimas no saldapoatural forma de
exteriorizarse esos comportamientos de ocultacigeggcion sobre el paradero
del sujeto afectado, su destino o la investigagesu suerte, sino que ademas, en
virtud de la apropiacion del menor, irroga una séealn mas intensa. De alli que
no quepan dudas de que esos familiares estanidog&se un titulo eficaz para
reclamar la actuacion de los poderes del Estadaisqueda al menos de la
verdad, aun en los casos en que pueda haber dictodé intereses. Justamente
esa tension ya largamente explicitada debe regulzag los criterios de la
proporcionalidad.

En este punto la puesta en relacion entre lositjulridicos de
Felipe y Marcela Noble Herrera fundados en susasés y derechos no aparecen
como obstaculo para neutralizar la medida de prdepuesta y que encuentra
fundamento en los titulos juridicos de los fanggade las personas desaparecidas,

conforme se expresa circunstanciadamente en ebuetdidera el acuerdo. Por



Causa Nro. 13.957 - Sala ll -
Cgm@ Niavcionad de (gadmo’% @ma/ ANoble Herrera, Marcela y

otro s/ recurso de casacié@

tanto la prueba en cuestion se presenta como legtniundada, necesaria,
eficaz, idonea, con baja lesividad en relacion leomtegridad fisica, cuyo
impacto en el &mbito psicologico dependera deifgmdiciones de cada uno de
los afectados y resultara gestionado de acueaoreecesidades de los sujetos en
particular. Por otra parte, no irrogara per saaiienes en los derechos civiles,
patrimoniales y familiares de los jévenes y resaltazonable en punto a sus
potenciales consecuencias, en torno a la dilu@dae un grave conflicto.

En estos aspectos no puede obviarse que seguartmastque obran
en el expediente y que fueran reconocidas poetasibs patrocinantes, Felipe 'y
Marcela Noble Herrera se prestaron voluntariamentsu oportunidad a una
medida de prueba de esa naturaleza y se obtuveenorsu consentimiento
muestras de sangre en un contexto de interesdEqasgique no ha variado en las
implicancias que hacen a los términos de igual ralza que integran el
conflicto. Esto es, en punto a la limitacion dealatonomia, privacidad e
intimidad. La pretension de reducir el confronteedas muestras a determinadas
victimas como fuera expresado en ese momentosmt@sgados del mecanismo
de concrecion de la prueba no estan dentro delt@meidisponibilidad de los
particulares pues se integra en una investigadimninal que por principio
supone regulaciones de orden publico, sobre todazém de la naturaleza de los
hechos investigados. De esa forma no se advieide alguno para la medida de
prueba cuestionada.

Las expresiones publicas, los agravios o critikpgestas a traves de
medios de comunicacion, el contexto politico en puetiera haberse situado el
tema y la exposicion a la que los jovenes hanlgados con el consiguiente
impacto psicoldgico, aun siendo un motivo de prpacion, sin embargo y como
quedara dicho, no puede ser asumido por este Hililbeomo criterio que
condicione la decision judicial. La situacion gaelecen en ese orden no guarda
relacion directa con la ponderacion juridica dedalida cuestionada sino, segun

se ve por las apreciaciones de los recurrentesdebates que trascienden la



especifica ejecucion y finalidad de la prueba.délo taso, los afectados tienen a
su disposicion mecanismos legales para reclamautela de aquellos aspectos
gue entienden lesionados a traves de los compenéosia los que han aludido

los letrados en sus presentaciones.

-VI-

La cuestién entonces remite a la razonabilidadodstedimiento
escogido para llevarla a cabo, en particular elarfedmpulsivo” en que se
concretara en tanto no se cuenta con el consentonile los jévenes para esa
injerencia. En este punto los recurrentes han basaeha parte de sus agravios
en lo que consideran una toma de posicion mayiarpar parte de los jueces de
la Corte Suprema. Mas alla de recordar que al mtmren dictarse los fallos
traidos a consideracidon no se contaban con legfislaspecifica en la materia y
gue este, por lo demas, tomo en cuenta esas aesgioisprudenciales, lo cierto
es que la interpretacion que cabe hacer de losgeates propuestos no justifica
de todos modos concluir en la linea que postulanetivados. Si bien sobre el
particular me remito como en los considerandosrianés a lo sostenido por el
voto que lidera el acuerdo, me permito hacer algueierencias.

Asi resulta necesario evocar que en el Considerd&idalel
precedente “Gualtieri” (G291) se sostiene al amalizomo alternativa una
situacion como la que es criticada por los recteegue “cabe afirmar que igual
solucion corresponderia en el hipotético caso @g fjente a una situacion de
hecho analoga, debiera procurarse la muestra esti@uea través de una
extraccion de sangre de la supuesta victima dabh&mn efecto, aun cuando ello
si derivaria en alguna restriccion de sus dere@thomrto es que, de acuerdo con
lo dicho mas arriba, dicha restriccion seria infise verificaria dentro de un
marco de razonabilidad y proporcion con relaciomlgketo procesal que es
materia de la causa, y estaria fundamentada kmgltsas facultades estatales de
restringir el ejercicio de algunos derechos, emmanco razonable, en aras de
procurar la necesaria eficacia en la persecuciborimeen. Claro esta que dicha
practica deberia traducirse en una intrusion mir@mal cuerpo de la victima,
llevarse a cabo con intervencion de personal mgderodebidas condiciones de

asepsia e higiene, y su efectiva concreciéon queedabiordinada a la inexistencia
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de eventuales razones de salud que, debido awsedgd pudieran obstaculizar
momentaneamente su produccion”.

En ese aspecto y de contrario a lo argumentadiogptetrados que
representan a los jovenes Noble Herrera, el jugaddhi ha considerado “Que
tampoco se puede sostener, como lo hace el retrigare "el sometimiento
forzado a estudios de patrimonio genético de laqguex (...) sin el previo
consentimiento en proceso de indole penal es iebdrle"”. Ello expresa, en todo
caso, una cierta concepcion de lege ferenda adertas limites a los que se
deberia someter una investigacion penal. No olestdizha interpretacion carece
de apoyo en la ley o en la Constitucion. Asi, Imiailidad como medio de
prueba de los estudios genéticos ha sido reconpaida&sta Corte en varios
precedentes. Incluso, la obtencion de muestrasrige ha sido convalidada en
contra de la voluntad del afectado, o bien, entelrelimiento de que el intento de
esclarecer la identidad operaba en interés deéseptado (Fallos: 313:1113,
(disidencia de los jueces Fayt y Petracchi); 31832818:2481 (disidencia de los
jueces Fayty Petracchi); 319:3370). En esa argtan®n concluyo en un punto
gue parece sustancial de cara a los planteosagrelts letrados en sus recursos
“Solo la particular situacion de coercion fisicagpiritual planteada en el caso
"Vazquez Ferrd" llevo a la mayoria del Tribunal ansiderar excesiva la
extraccion compulsiva de sangre”.

Por lo tanto no puede inferirse de las referertoeafas durante la
audiencia a distintas expresiones de los juecda @erte Suprema que estos
hayan adoptado como doctrina un estandar que detelarinconstitucionalidad
de la extraccion compulsiva de muestras de ADN lestracto y de manera
geneérica. Por el contrario lo que cabe entendiErsd@recedentes mencionados es
la necesidad de que ese modo de concretar unaartEptueba ha de responder
también a criterios de proporcionalidad.

En ese punto, la prevision legal del art.218 bis @ePN, las

circunstancias del proceso penal detalladamentdifidadas por ed quoy las



incidencias que alli mismo se individualizaron,goen evidencia que la decision
recurrida no resulta contraria a la axiologia aargonal, arbitraria o irrazonable.

Al respecto, la proporcionalidad que presenta elorde ejecucion
de la medida de prueba no resulta ajena a las rexage que imponen los
instrumentos internacionales de derechos humaikss$ado Argentino conforme
lo prescribe el propio texto constitucional y loexguesto la Corte Suprema.

No es posible negar que existe un deber del Estadsegurar la
concrecion de la medida, por lo que no pareceabada opinion de los jueces
Zaffaroniy Lorenzetti en el ya citado preceder@eadltieri’, que fuera evocada
reiteradamente por los recurrentes, en cuanto dagaetuacion historica del
aparato gubernamental lo deslegitima para intervemilos términos que la
legislacion actual determina. En esa linea par@gee un caso como el que esta
bajo analisis suscita un mero conflicto entre paldires que debiera resolverse a
través de una puesta en comun sin intervencioriabs&in embargo, una
perspectiva asi desconoce que de por medio estdezi publico y mal podria
alguna de las victimas resolver el conflicto shaobiera una decision estatal sobre
la materia. La posibilidad de que se mantengardlicto, que no se resuelva y
continde no consulta la naturaleza de la cuesiridi¢ga que envuelve. No se trata
de una verdad disponible por los sujetos una vez $gI ha presentado
jurisdiccionalmente el interés legalmente fundaglquien es eventual parte en la
determinacion de esa verdad.

Si bien en ocasiones los intereses afectados grtias que pueda
vincularse con la resolucion del conflicto puede abitrada mediante otros
mecanismos —por ejemplo de composicion- lo ciesgue en este caso el Estado
ha sido llamado a intervenir de modo tal que ega de solucion consensuada no
se verifica. De hecho justamente esa situaciondoaet motivo de la reforma
legislativa que, a su vez remite a expresos oljgtde descubrir la verdad,
reparar a las eventuales victimas y restauradelguridico afectado, mas alla de
lo que resulte irreparable en cada caso en paticgpecto de la existencia de las
personas.

En la medida que el Estado ha reformado la CoogtiitNacional en
1994 disponiendo una especial orientacion en naaderderechos humanos y la

jurisprudencia de la Corte Suprema ha construi@dinea de interpretacion del
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orden juridico vigente, condicionando su validpawir de principios que remiten
al orden internacional de esos derechos, ha tomadecision que no puede ser
inconsecuente con ese contexto normativo, comadtaeisude la hipotesis
deslegitimadora que evocan los recurrentes.

Por eso debe recordarse que la Corte IDH en eldsako“Masacre
de las Dos Erres” sefialé que una “sociedad demceréene la obligacion de
“conocer la verdad” cuando se han concretado graetxciones a los derechos
humanos (Cfr. Sentencia “Masacre de las Dos EseSuatemala” del 24 de
noviembre del 2009, paragrafo 149). El ndcleo de asrmacion ya habia sido
expuesto en el precedente “Almonacid Arellano” ami¢ado, donde a su vez
recordo la doctrina del caso “Barrios Altos” estaitndo “... que el derecho a la
verdad se encuentra subsumido en el derecho detima o sus familiares a
obtener de los 6rganos competentes del Estadalatesmiento de los hechos
violatorios y las responsabilidades correspondieatraves de la investigacion y
el juzgamiento que previenen los articulos 8 y2adConvencion”.

En el paragrafo 150 de la sentencia de “Almonacellano” aclaré
gue “No obstante, sin desconocer lo anterior, latgCoonsidera pertinente
precisar que la “verdad historica”... no puedeittsta obligacion del Estado de
lograr la verdad a través de los procesos judii@la tal sentido, los articulos
1.1, 8 y 25 de la Convencion protegen la verdadieoonjunto”. Desde ese
presupuesto, los Estados tienen “...el deber desimar judicialmente los
hechos... atribuir responsabilidades y sancionaiodos quienes resulten
participes”. Tan fuerte es ese criterio que largorte Suprema lo ha asumido
como premisa para desenvolver la linea jurisprudegoae gobierna esa materia.

La Corte IDH preciso que esa obligacion “implicadeber de los
Estados Partes de organizar todo el aparato gubental y, en general, todas las
estructuras a traves de las cuales se manifiestareicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridiia@hiore y pleno ejercicio de

los derechos humanos. Como consecuencia de esjach los Estados deben



prevenir, investigar y sancionar toda violaciomodsderechos reconocidos por la
Convencion y procurar, ademas, el restablecimiesites posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de lossdaidalucidos por la violacion
de los derechos humanos. Si el aparato del Estaigg@e modo que tal violacion
guede impune y no se restablezca, en cuanto sdaepas la victima en la
plenitud de sus derechos, puede afirmarse que cwuanplido el deber de
garantizar su libre y pleno ejercicio a las pers@ugetas a su jurisdiccion” (Caso
“Velasquez Rodriguez”. Sentencia de 29 de julid@®8. Serie C No. 4, parr.
166, ya mencionada). Esa obligacion estatal esfiexooy debe ejecutarse “de
manera seria, completa y efectiva” (Cfr. Senteri&iawas Fernandez vs.
Honduras”, ya citada parr. 100).

Ciertamente no se pretende con esto que todaigaesin culmine
con el objetivo de discernir la verdad, reparafégtacion de derechos o evitar la
impunidad. Por eso la Corte IDH ha reconocido duaede investigar es, como la
de prevenir, una obligacion de medio o comportataigne no es incumplida por
el solo hecho de que la investigacion no produmagsultado satisfactorio. Sin
embargo, debe emprenderse con seriedad y no comainmnple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa. Debeaitesentido y ser asumida por
el Estado como un deber juridico propio y no coma simple gestion de
intereses particulares, que dependa de la iniaigtiocesal de la victima o de sus
familiares o de la aportacion privada de elememabatorios, sin que la
autoridad publica busque efectivamente la verdadsta cuestion cobra especial
relevancia en casos como el presente ya que ssteaslo “la especial gravedad
gue reviste el que pueda atribuirse a un Estade &adicha Convencion el cargo
de haber aplicado o tolerado en su territorio uractga sistematica de
sustracciones y retenciones ilegales de menoress (O& la Masacre de las Dos
Erres Vs. Guatemala”. Excepcion Preliminar, Forfdeparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie CNg.darrs. 177 y 199). Mas
recientemente aun, en el ya citado Caso “Gelmaknguay”, la Corte IDH
preciso que “Esta investigacion debe ser realipaddodos los medios legales
disponibles y orientarse a la determinacion deelalad. Este es un elemento
fundamental y condicionante para la protecciomsgeérechos afectados por esas

situaciones”. En ese aspecto se remarco la “diesilectiva del derecho a la
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verdad” pues esta exige una determinacion protesahs completa posible.

Por eso, la proporcionalidad de la medida aquizadd y su modo
de concrecion toma en consideracion ademas debpdepecho de las victimas
ya mencionado, el deber de la justicia de sujatanestigacion a un “principio
de efectividad” que ciertamente no implica violas Ipropias garantias que
disciplinan el proceso penal —de hecho ha quedtaticaido que no ocurre en este
caso- sino de adoptar seriamente institutos y niwoas legales por parte del
Estado que supere el simple formalismo infructuwwsoponga una mera gestion
de intereses patrticulares, que dependa de latim&ci@ocesal de las victimas o de
sus familiares o de la aportacion privada de elémsgorobatorios (Caso Garcia
Prieto y otros Vs. El Salvador. Excepciones Pralares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007.SeNe. 168, parr. 115).

En esa linea la Corte IDH explicité en el fallo qgledeber del
“Estado de actuar con debida diligencia en la maaie una investigacion
implica que todas las autoridades estatales ediigadas a colaborar en la
recaudacion de la prueba para que sea posiblezalcbos objetivos de una
investigacion. La autoridad encargada de la iny&sibn debe velar para que se
realicen las diligencias requeridas y, en el evelet@ue esto no ocurra, debe
adoptar las medidas pertinentes conforme a ladegi® interna. A su vez, las
otras autoridades deben brindar al juez instrdet@olaboracion que éste les
requiera y abstenerse de actos que impliquen aogtines para la marcha del
proceso investigativo...debe realizar una investaceria e imparcial, pero
tambiéen debe brindar en un plazo razonable unéu8no que resuelva el fondo
de las circunstancias que le fueron planteadas”.

En el precedente “Almonacid Arellano” la Corte IPkH:Cis6 que “El
deber de investigar hechos de este género sulpsistdras se mantenga la
incertidumbre sobre la suerte final de la perscggaparecida. Incluso en el
supuesto de que circunstancias legitimas del qudelico interno no permitieran

aplicar las sanciones correspondientes a quienas $edividualmente



responsables de delitos de esta naturaleza...”retloe de los familiares de la

victima de conocer la verdad ha de ser atendido.

-VII-

Por todo ello, voto por confirmar la decision rewma de fs. 86/116,
y por ende la decision de la jueza federal quendrda extraccion directa, con o
sin consentimiento, de minimas muestras de sasairea, piel, cabello u otras
muestras bioldgicas pertenecientes en forma inalldoé Marcela y Felipe Noble
Herrera”. En ese sentido, concuerdo con reformaalagnce de la decision
recurrida, limitando la comparacion de los perfikess ADN obtenidos de las
muestras de Marcela Noble Herrera a los perfileAD® de las muestras
aportadas al Archivo Nacional de Datos Genéticaspanientes de personas
detenidas o desaparecidas —con certeza- hastdel&yo de 1976, y limitando
la comparacion de los perfiles de ADN obtenidokdenuestras de Felipe Noble
Herrera a los perfiles de ADN de las muestras afdad a ese archivo, por
parientes reclamantes con relacion a personasidi@ten desaparecidas —con
certeza- hasta el 7 de julio de 1976.

Por dltimo, las costas deberan ser seran soportuad orden
causado (arts. 530y 531 C.P.P.N.).

El sefior juez doctdRaul Maduefio dijo:

1- En la resolucion traida a consideracion de @armaara se han
descrito las distintas vicisitudes por las querliasitado la causa, -voto del Dr.
Rudi- como asi también se puede corroborar erretlicto de primera instancia
lo que me exime de volver sobre estos aspectos.fi®linteresa destacar que,
por lo que esta a la vista, no resultaron posipaaa los fines de la investigacion
todas las medidas tendientes a la determinaciopadigin genético de Felipe y
Marcela Noble Herrera.

2- Que en punto a las objeciones a la admisibilicladal del recurso
planteadas por la querella es del caso sefalda iete Suprema de Justicia de
la Nacion ha sefalado que si bien resoluciones ¢@ouee aqui se cuestionan no

constituyen la sentencia final de la causa, deberuiparadas a ellas en tanto
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sus efectos son para la parte recurrente de insildeereparacion ulterior
(Fallos: 326.3758, considerando 2°y 332:1756sicenando 3).

3- Que la cuestidn que se somete a la instansiass#a en el marco
de una causa penal en la que se investiga la pasibiision de delitos de lesa
humanidad.

4. Que la naturaleza imprescriptible y las obligaes de
investigacion, determinacion y sancion de sus mesgdaes que conllevan los
hechos de tal laya, ha sido sostenida y reafirntkdananera uniforme por
Tribunales Internacionales (Corte InteramericanBelechos Humanos, “Caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile., del 26 dptsembre de 2006 (Serie C No.
154) entre otros, la Corte Suprema de Justicia ddation (Fallos: 327:3294,
328:2056, 330:3248) y esta Camara (cfr. mis vata®i “Simén, Héctor Julio
s/casacion”, causa n° 7758, rta, el 15 de mayo (¥,2reg. n° 10.470;
"Etchecolatz, Miguel Osvaldo s/recurso de casagicaisa n° 7876, rta. el 18 de
mayo de 2007, reg. n° 10.488, “Von Wernich, ChaistiFederico s/recurso de
casacion”, causa n° 9517, rta.el 27 de marzo d8,2@@. n° 13.516 a cuyos
fundamentos me remito).

Es este el contexto en el que el Juzgado Feder&8adelsidro
resolvid hacer lugar a la medida de prueba sdliaitpor la querella y en
consecuencia dispone la extraccion directa, camassentimiento, de minimas
muestras de sangre, saliva, piel, cabello u ottestras biologicas pertenecientes
en forma indubitada a Marcela y Felipe Noble Hexrreredida confirmada por la
camaraa quoy recurrida por los apoderados de los destinatai@oa medida.

5- Que en el marco descripto, se suscita la casts@/que ahora nos
convoca, y que involucra la investigacion de lalldessustraccion, retencion y
ocultamiento de personas menores de edad duraniteria dictadura militar, el
gue no aparece controvertido por ninguna de ladsgar

6- Del prolongado debate que lleva la medida cuestia en autos, y

oidas las alegaciones formuladas por los apoded®ibarcela y Felipe Noble



Herrera, los querellantes y el sefor Fiscal Geraaria esta instancia, Dr. Radl
Omar Plée, emerge de manera pristina que la caestrésolver involucra la
tension entre derechos cuyos titulares tienenasés contrapuestos.

Por un lado los de Marcela y Felipe Noble Herrenarmes invocan
una seria afectacion al derecho a “su autonomgopal’y a su “dignidad” y por
el otro el derecho representado por los querelamtpresado en términos de
derecho a la verdad y el del Estado de cumplir ke@nobligaciones de
investigacion, cese de los efectos del ilicito cgan de los responsables de
delitos de lesa humanidad.

7- La jerarquia supralegal de los derechos en pegyrexxonocida por
normas que integran el bloque constitucional, etiqodar los arts. 18, 19y 33 de
la C.N.; 5y 11 de la Declaracion Americana de Dleos y Deberes del Hombre;
arts. 5y 11 de la Convencion Americana de Dereklumsanos, art. 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, B2tde la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y art. 33 del C.N.).

8- Sentado cuanto precede y en trance a resolueesiion suscitada
en autos presto especial consideracion a quedamina decision que involucra
derechos fundamentales del ser humano, que es@hparecen contrapuestos,
resulta insoslayable consultar previamente si@xiahtecedentes en el maximo
Tribunal nacional de los que pueda deducirse ungapde aplicacion y en el
mismo sentido también en los tribunales internademde derechos humanos
cuyas decisiones en esa materia son frecuenteocoersigitadas y han orientado la
jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia Nacion en materia de
derechos humanos (cfr. Fallos 327:5863;322:15644832;330:3248; 331:211
entre muchos otros).

Que en este sentido la Corte Suprema de Justida ldacion ha
sefalado que la jurisprudencia de los tribunalésrnacionales de derechos
humanos debe servir de guia en la interpretacidiedEhos que como en el caso
tienen tutela Convencional (Fallos 332:1769 det Mdaqueda considerando 22).

9- Que el valor de esos precedentes como fuentaeutteidad
aplicable a la resolucion de este caso no ha gxo al debate de las partes que
con perspectivas opuestas han discutido los alsateéas decisiones del Alto
Tribunal en los precedentes de Fallos: 332:17682y1B35).
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10- Sin embargo, entiendo que cotejados los preteside nuestro
mas Alto Tribunal y también los de los tribunaleseinacionales que han
abordado en distintos contextos el derecho a cotaxceinculos filiales mediante
la obtencién de muestras de ADN, no es posiblaextm standard uniforme de
armonizacion de los intereses en pugna.

En efecto, al resolver en “Gualtieri de Prieto”l[6s 332:1769) la
Corte convalido la medida que ordend la realizad®nn estudio pericial sobre
las muestras secuestradas en un allanamientoeteeslia la obtencion de ADN
para los pertinentes estudios de histocompatibilifla el caso tuvo en cuenta que
las muestras se tomaron “sin invadir el cuerpoateirrente” (considerando 15) y
concluyéo que la diligencia “no se revela como unedislea que afecte
sustancialmente los derechos invocados por el r@peltoda vez que existen
indicios suficientes que avalan su produccion, damarmediata vinculacion con
el objeto procesal materia de la causa resultagdgb proceso de investigacion
penal, aparece como idonea para alcanzar la verdderial de los hechos
investigados y porque, ademas ni siquiera involaccan alguna del apelante, en
tanto las muestras a utilizarse en el examen de A@Nsido tomadas a partir de
una recoleccion de rastros que si bien pertenesencaerpo, al momento de
incautarse, se hallaban desprendidas de él” (camagido 19). Asimismo se
sostuvo, a la manera de obiter dictum, que “igaklcsdn corresponderia en el
hipotético caso de que, frente a una situaciorededianaloga, debiera procurarse
la muestra en cuestion a través de una extraceisamre de la supuesta victima
del hecho” (considerando 21).

Sin embargo, en el caso de Fallos: 332:1835 |laeGintevisar la
resolucion que ordend a una presunta victima dees&o comparecer a un
hospital para someterse a la extraccion de unatrauBssangre, a diferencia de
las motivaciones que sustentan el de Fallos 332;latbrierte que los intereses
relevantes en el conflicto lo constituyen el deceglta autonomia personal de la

supuesta victima de secuestro y el derecho adadele los presuntos familiares



biologicos, pero descartd expresamente que larmiéte punitiva del Estado
pueda constituir fundamento para habilitar una @éacsobre la victima que la
lesione en forma grave y contra su voluntad (abnsiderandos 10, 11, 12, 13).

En referencia a la extraccion sanguinea se sogtiesdexisten en la
actualidad medios que permiten recoger muestramadir fisicamente a la
persona, de los que el Tribunal puede y debe anhao antes de llegar a la
coercion fisica” (considerando 14) y que “en pipinila coercion fisica sobre la
victima presuntamente secuestrada se evitaria ag@Rsen previamente las
posibilidades de tomar las muestras de maneravasiua en el cuerpo de ésta, lo
gue aparece a todas luces como mas respetuosaligglad y acorde con los
principios constitucionales argentinos” (consideiaB0) y concluyo que en la
causa no se habian “agotado las posibilidades w@abmaterial genético por
medios menos lesivos que la intervencion fisicaesddo victima, por lo cual
resultaria violado el principio de menor ofensidtéconsiderando 17).

Se advierte en suma, que en este caso el Altmaibesuelve la
tension entre el derecho a la autonomia persorplida aparece como victimay
el derecho a la verdad de quienes sufrieron lapggmion de sus hijos 0 sus
familiares, mediante el principio de minima lesaddpara la victima.

11- Por su parte el Tribunal Europeo de Derechosatios ha
reconocido que el respeto a la vida privada requigle toda persona pueda
conocer los detalles relativos a su identidad cesrohumano, tales como la
identidad de sus padres, por las implicancias bu&ene en la personalidad (cfr.
Odviére v. France, app.n°® 42326/98, rta. el 13ateeiro de 2003; Mikulic v.
Croatia, app. 53176/99, rta. el 7 de febrero de&2p@rr. 54; Gaskin v. United
Kingdom, 7 de julio de 1989).

En ese marco también avalo la extraccion de ADbhdepersona ya
fallecida, considerando que la proteccion del imllio contra interferencias
arbitrarias de las autoridades publicas, no séldlexa para el estado una
obligacion de abstencion sino que ademas de esatiganegativa, pueden haber
obligaciones positivas inherentes al efectivo riesge la vida privada o familiar.
Estas obligaciones pueden involucrar la adopciormeeidas orientadas a
asegurar el respeto de la vida privada aun enfémaede las relaciones entre

individuos (cfr. Jaggi v. Switzerland app. 5875%/@ste mismo estandar relativo
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a la faz positiva de proyeccion interindividual ldeobligacion del Estado de
tutelar la vida privada lo reitera el Tribunal p&mun contexto entre personas
vivas (Kalacheva v. Russia, app. N° 3451/05, (&dry.

Luego en otros casos el Tribunal Europeo sostuvgue la
proteccion de terceras personas impide compekeféaealizacion de analisis de
cualquier tipo, incluyendo el de ADN” (Caso “Mikclisupra cit, parr. 64”) o
cuestiono la anulacion del valor de una pruebaldi Aor inobservancia de las
reglas procesales atribuibles a la institucion n#fitirense estatal que la practico,
sin ordenar un nuevo test (cfr. Kalacheva, sugrdérr. 36)o valido la medida
respecto de personas sobre las que recaia un astadospecha de haber
cometido un ilicito (Saunders v. Reino Unido, appl19187/91, parr. 69).

12- Sin embargo los precedentes citados, que ap&xce de
“Saunders”, involucraban también como en este Eapooduccion de pruebas
invasivas respecto de personas fuera del marcmaémputacion criminal, si
bien rescatan la naturaleza Convencional del deréelun persona a establecer
su vinculacion biolégica con otra, no resuelvemadaera uniforme la validez de
la extraccion compulsiva de muestras que permitaotejo de ADN con esa
finalidad.

Pongo el acento en la finalidad de la medida poegaénterés puede
ser parangonado con el de este caso, que invaarotaén el derecho a conocer
la verdad respecto de la determinacion del dedBraus seres queridos y en caso
el derecho a saber si con estas personas que mmsgltan victimas, los
recurrentes se encuentran unidos por un vinculodao.

13- Sentada entonces la insuficiencia de los pegited anteriores
para resolver de manera definitiva la cuestionrpamision a la autoridad de
donde derivan, es que se pasa al analisis que sigue

14- Tratdndose de que los derechos que en eleasoestran como
contrapuestos tienen rango constitucional, es gueesponde analizar si la

extraccion de muestras ordenada es inconstitugenae en la forma en que ha



sido dispuesta, y cual es la relacion con los oflerechos de similar rango
esgrimidos por los querellantes y el represen@elt®linisterio Publico Fiscal.

15- En este punto quiero poner de resalto quedidegaun cuando
han alegado sus respectivos intereses desde laseecloptica del derecho
constitucional que respectivamente intentan resigmamo han negado ni
desconocido expresamente la existencia y la jei@ardel derecho de su
contraparte.

16- Entiendo que una adecuada hermenéutica no paedecir a un
resultado tal que apareje la subsistencia de wethkdera expensas del completo
aniquilamiento de otro de igual jerarquia.

17- En este sentido, es un criterio suficientemamntaigado en
nuestra tradicion juridica "que los derechos fundadn cualquiera de las
clausulas de la Constitucion Nacional tienen igeahrquia, por lo que la
interpretacion de ésta debe armonizarlas” (cfloBaR55:293, 258:267 y sus
citas y 328:2056 voto del juez Maqueda y sus citas)

Ensefa Linares Quintana que “la constitucion deberpretarse
como un conjunto armonico, en el cual el signifcate cada parte debe
determinarse en armonia con el de las partes testanguna disposicion debe
ser considerada aisladamente y siempre debe psefda interpretacion que
armonice y no la que cologue en pugna a las distinotausulas de la Ley
Suprema” (cfr. Linares Quintana, Segundo V., “Reglara la Interpretacion
constitucional”’, Buenos Aires, 1987).

Sus disposiciones no deben ser interpretadas derangure las ponga
en conflicto unas con otras sino que las armonigespete los principios
fundamentales que las informan (Fallos 167:121;24&Rt 214:612; 236:103 y
256:241).

18- Este principio que rige también la interpreiadie las normas
emanadas de los poderes constituidos, es espeaialamicable cuando la labor
hermenéutica tiene como objeto normas fundantesnaaa del poder
constituyente.

Esta circunstancia exige como correlato un ejerail® extrema
prudencia y equilibrio en la decision (Fallos 3&33 considerando 13) a fin de

evitar que la interpretacion que se haga aparsjgigesion ad hoc de un derecho
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constitucional, que en los hechos se traducirizelegjercicio de facultades
constituyentes por uno de los poderes constituidos.

De ahi que el conflicto no puede ser dirimido emigos de
prelaciones normativas sino de armonizacion y @astca.

19- Por otra parte existe consenso en que loscliese
constitucionales "no son absolutos” (Fallos: 255;:290:83; 304:319 y el leading
case de 306:1904 entre muchos otros) ni, en coaseiel pueden actuar de
manera aislada, toda vez que conforman "un comgéepperatividad concertada
de manera que el Estado de Derecho existe cuandana resulta sacrificado
para que otro permanezca" (Fallos: 256:241; 258:269:403; 311:1438 y
muchos otros).

20- Con arreglo a estos criterios se advierte qnalizado el
conflicto bajo la hipotesis de considerar un deveadbsoluto a negar la obtencion
de las muestras genéticas pertenecientes a lasaeias, quedaria seriamente
comprometido o tal vez definitivamente conculcaldieeecho de los familiares
de aquellos padres cuyos hijos menores fueronasdss durante el dltimo
gobierno militar y que aun contintan desaparecidos.

En este punto tengo en cuenta que no hay constatecia identidad
de los progenitores de Felipe Noble Herrera y deca Noble Herrera, por lo
gue segun la época de su nacimiento los accionaaten plausibles razones
para suponer que pertenecen a ese grupo de naaidasitiverio.

El analisis de la cuestion tampoco puede presdailetiitecho que han
sido infructuosas las medidas anteriores dispuestagitos para satisfacer esa
expectativa.

21- Sin embargo, cuando se analiza la cuestioredagzerspectiva
opuesta, es decir conjeturando como valida unaeimfgga en ese espacio de
autodeterminacion de quienes también resultanmi@suictimas, no se advierte,
a diferencia de lo que ocurre con el interés degleellantes, una supresion

necesariamente definitiva o arbitraria del dereddéons recurrentes.



Nuestro Alto Tribunal ha reconocido la trascendencie tienen los
derechos de la familia de origen que “excede ef@stde las partes y afecta al de
la colectividad” (Fallos 285:279) en tanto se dadeesidad de dar respuesta por
parte del Poder Judicial a un reclamo de un gruigdaniliares que tiene la
certeza de que sus seres queridos han tenido descén mientras se los
mantuvo en cautiverio y a la vez la necesidad deaar la verdad de su destino.

Como se dijo en Fallos 332:1835 “salvo las receeimeestigaciones
en curso sobre el destino de nifios por el regimamtiista, no hay en el mundo
precedentes de casos de secuestro y consiguiargein de identidad en forma
masiva de niflos de cortisima edad o nacidos eivesaato arrebatados de sus
hogares, habiendo sido casi siempre asesinadogasiiss en el curso de la
practica de otros crimenes de estado, manteniatasiaacion indefinidamente
en el tiempo. Es claro que el crimen en autos néigira un hecho aislado, sino
gue respondio a una decision general en el maranalempresa criminal llevada
a cabo por una aparato de poder del Estado violdel@ementales derechos
humanos” (considerando 7°).

El dilema esta a la vista: ¢Cuales son los lingies impone el
derecho a un reclamo que tiene como, el antemar razonable justificacion en
tanto que han sido victimas de procedimientos atzsoknte contrarios a derecho
y que lesionan los mas elementales principios stecja?

22- Los articulos 19 y 75 inc. 22 de la C.N. cdagén el ambito
normativo en el que se ubica este derecho a Iamaia personal que a su vez
integra la tutela de la vida privada y la dignidieda persona.

He sefialado antes de ahora que la libertad, laddidrny la no
discriminacion son inseparables entre si, comdesks de una misma cadena
gue permiten al ser humano desarrollar su perstatbén un ambito de libertad,
igualdad y seguridad en un Estado democratico ahe.

El derecho a la privacidad incluye ademas deilaiti&d personal la
familiar, y se relaciona con su filiacion y demasos personales.

La dignidad como derecho de toda persona a sesteslgpcomo tal,
como ser humano con todos los atributos de su hdadhse la relaciona con el
derecho a la intimidad o privacidad del art. 1%ad€.N., que implica un a&mbito

de libertad individual que no puede ser invadido tpeceros, el respeto a las
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condiciones minimas indispensables para que éuseano pueda desarrollarse
en libertad y que preserva de intromisiones ammtsgoor parte del Estado o de
terceros como de todo trato inhumano o degradaqnte, conforme se ha
sostenido, signifique un trato que acarree sufniogede una especial intensidad
0 que provoque una humillacion o sensacion de ecimiento.

La dignidad como cualidad de los seres humanadagana con la
libertad de conciencia, la intimidad, el derecha&\ada que implica el derecho a
la salud, integridad fisica, moral y psicological(és 326:4931).

23- Que la Corte Interamericana de Derechos Huntemneceptado
en su jurisprudencia la férmula acufiada por su hagadle Europay el art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, sefialando“[gjee obstante,
conforme se desprende del articulo 11.2 de la Guie, el derecho a la vida
privada no es un derecho absoluto y, por lo tgniede ser restringido por los
Estados siempre que las injerencias no sean abusaraitrarias; por ello, deben
estar previstas en ley, perseguir un fin legitinsgrynecesarias en una sociedad
democratica” (cfr. caso Tristan Donoso vs. Panaerdtencia del 27 de enero de
2009, parr. 56 y caso Escher y Otros vs. Brasilieédeia de 6 de julio de 2009,
parr. 116).

24- Que tanto en el ambito local como en el maedoslorganismos
internacionales de derechos humanos se han acepi@aque sujetas a distintos
standardsde exigencia tales como legalidad, proporciondlidazonabilidad,
altima ratio y minima lesividad, medidas que cordle en si una molestia o
injerencia en el ambito de la vida privada de iz@ea.

Asi, y con referencia a las requisas personales igcleian
injerencias fisicas como las vaginales, la Comisideramericana de Derechos
Humanos al tratar una denuncia contra el Estad@rfimgp afirmo que “no
cuestiona la necesidad de requisas generalesdmfemitir el ingreso a una
penitenciaria. Sin embargo, las revisiones o tw@pees vaginales son un tipo de

requisa excepcional y muy intrusiva. La Comisionsigua subrayar que el



visitante 0 miembro de la familia que procure agersu derecho a una vida
familiar no debe convertirse automéaticamente epesd®so de un acto ilicito y
no puede considerarse, en principio, que represgE@menaza grave para la
seguridad. Aungue la medida en cuestion pueddadeexcepcionalmente para
garantizar la seguridad en ciertos casos espegiiimpuede sostenerse que su
aplicacion sistematica a todos los visitantes s&a medida necesaria para
garantizar la seguridad publica” (Informe 38/96 Helde octubre de 1996, caso
10.506).

En el mismo sentido se ha expedido la Corte Eurdpdaerechos
Humanos admitiendo y fijando las limitaciones avédidez de las requisas
corporales.

Por mi parte, he validado en anterior ocasion, aemn un contexto
distinto al de este caso, la extraccion compulde/sangre a fin de trazar un perfil
genético tratandose de la investigacion de urodiditaccion publica —supresion y
suposicion de identidad- (cfr. Sala | C.N.C.P mowen “Chalom, Sara Eugeniay
Ventura, Ricardo Salomon s/recurso de casacionisaca©9956, rta. el 9 de
septiembre de 2009, reg. n° 14.473).

25- Que desde esta perspectiva, no podria corelérs la
inconstitucionalidad en si misma de una medidadisi@onga la obtencion de
ADN de una persona. Esta conclusion se subraya aates se dijo, si el analisis
se efectia desde la necesidad de conciliar integesegozan de igual jerarquia.

26- Asi las cosas, corresponde ahora analizaroiadicones de
validez de la medida dispuesta.

Por lo que esta a la vista y conforme informarelqsertos, han sido
infructuosas las medidas adoptadas en tal direcan@fuso aquella muestra
hematica obtenida en sede de la morgue judicitd) gomo consta en autos
resulta indispensable obtener muestras indubitpdes obtener el ADN de
Marcela y Felipe Noble Herrera.

Tampoco se han recabado otros elementos de pruebse
vislumbran diligencias alternativas que pudieramjar certezas en orden a
descubrir silos Noble Herrera se encuentran hicddgente emparentados con las
personas cuyos registros moleculares integran etd@&lacional de Datos

Genéticos.



Causa Nro. 13.957 - Sala ll -

Cgm@ Niavcionad de (gadmo’% @ma/ ANoble Herrera, Marcela y

otro s/ recurso de casacié@

La obtencién de las muestras de ADN aparece ergarw®o la
tltima ratio que se le presenta al Estado pararesitaniquilamiento definitivo
del derecho a la verdad de los querellantes y enebtel eventual cese de un
ilicito.

27- El analisis de ADN es un método de testeo ratdeorientado a
establecer la presencia o la ausencia de una séguearticular de acido
desoxirribonucléico, elemento que se encuentrapte®n casi todas las células
del cuerpo humano. Si se tiene en cuenta quetaadzain elemento hereditario
gue ese elemento hereditario es el mismo en tadalulas de una persona, se
aprecia la importante virtualidad que su analisede ofrecer para determinar la
identidad de un persona o su relacion biolégicaotas, teniendo en cuenta que
las personas unidas por vinculos biolégicos cuerdamna misma secuencia de
ADN.

28- La determinacion de las condiciones de valaeta medida
dispuesta no deben soslayar la premisa de quéleiamle ADN es una medida
que aun sin ser inconstitucional en si misma, aisde las molestias o
afectaciones transitorias que conlleva sobre l|anamia personal y en
consecuencia la vida privada de una persona, tisagotencialidad de llevar
esos efectos a limites irrazonables y acarreaecoescias lesivas sobre la vida
privada de las personas y entonces si una cotisidstitucional, si se yerra en el
manejo de esa informacion tan intima y propia dehsmano, o si la medida se
realiza sin asegurar que se minimicen los riesgoa pl particular que debe
soportarla.

29- El recurso a la determinacion de los vincuiol®bicos mediante
la extraccion de muestras de ADN es consideradbemamienta fundamental en
el desafio de la reunificacion familiar, o deteratidon de la identidad que se
plantea en el ambito de la problematica de logratlos (UNHCR Note on DNA
Testing to Establish Family Relationships in théugee Context).

30- Considerando que la medida es indispensabla per



determinacion de la verdad habiéndose agotado posibilidades, la medida
impugnada debe realizarse evitando someter a &gaalbs a la exposicion
publica si asi lo solicitasen y por medio de laccaan directa minima e
indispensable si es preciso; con especial remesido pertinente a los puntos 4 c)
y 5 del voto del doctor Garcia, que da certerauesia a los cuestionamientos de
la defensa sobre la legislacion aplicable al caso.

De tal manera, la Directora del Banco Nacional d®b Genéticos
del Hospital General de Agudos Carlos G. Durand, Dtaria Belén Rodriguez
Cardozo, con la asistencia de profesionales descta de los causantes si asi lo
dispusieren, procedera a obtener las muestrasegndddneas e indispensables
para realizar el peritaje de poliformismo de ADN ¢mes identificatorios, de
sangre, saliva, piel o cabello u otras muestrdédiitas pertenecientes a Marcela
y Felipe Noble Herrera, segun el arte de curarygsgomedios menos invasivos y
lesivos de menor a mayor, con el unico y exclugixapésito de realizar ese
peritaje que resulta razonable se limite a losstegg de los familiares de aquéllas
personas que se denunciaron como fallecidas o gheran permanecido
desaparecidas hasta la fecha de nacimiento predeiMiarcela y Felipe Noble
Herrera.

Siguiendo la regla de la minima intervencion caapposible que no
afecte de modo alguno la salud ni provoquen dotesstornos transitorios en la
salud en tanto “constituye un bien fundamentalienismo que a su vez resulta
imprescindible para el ejercicio de la autonomizsq@eal” (Fallos 236:4931).

Por las razones expuestas concluyo mi ponencidssngdo que
corresponde confirmar la resolucion en crisis srctandiciones que ut supra he

planteado.

En mérito al resultado habido en la votacion quecate, la Sala Il
de la Camara Nacional de Casacion P&BEUELVE: . Confirmar la decision
recurrida de fs. 86/116, en cuanto confirmd el prmamiento de la jueza federal
gue ordeno “la extraccion directa, con o sin cotiseento, de minimas muestras
de sangre, saliva, piel, cabello u otras muesinésdicas pertenecientes en forma
indubitada a Marcela y Felipe Noble Herrerdl. Reformar el alcance de la

decision recurrida, limitando la comparacion dgediles de ADN obtenidos de
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las muestras de Marcela Noble Herrera a los perfie ADN de las muestras
aportadas al Archivo Nacional de Datos Genéticaspanientes de personas
detenidas o desaparecidas —con certeza- hastdelm&yo de 1976, y limitando
la comparacion de los perfiles de ADN obtenidomdenuestras de Felipe Noble
Herrera a los perfiles de ADN de las muestras adad a ese archivo, por
parientes reclamantes con relacion a personasidigten desaparecidas —con
certeza- hasta el 7 de julio de 19I6. Declarar que las costas seran soportada
en el orden causado (arts. 530 y 531 C.P.P.N.).

Registrese, notifiquese en la audiencia designdda fnes del
articulo 455 ultimo parrafo, del Cédigo Procesaldee la Nacion y remitase al
tribunal de procedencia sirviendo la presente eetatnota de estilo.

Firmado: Guillermo J. Yacobucci, Luis M. GarciagRR. Maduefio. Ante mi:

Sol Déboli, Prosecretaria de Camara.



