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Buenos Aires, junio 2 de 2011.

Se reune la Sala II de la Camara Nacional de Casacion Penal
integrada por el doctor Guillermo J. Yacobucci como Presidente
y los doctores Luis M. Garcia y Raul Ramén Madueno como
Vocales, asistidos por la Secretaria de Camara doctora Sol
Déboli, a los efectos de resolver en los términos del art. 455
C.P.P.N., en la causa numero 13.957 del registro de esta Sala,
caratulada "N H., M. y otro s/ recurso de casacion", el recurso
de casacion interpuesto contra la resolucion de fs. 86/116 del
incidente n°® 5.477. Comparecieron los recurrentes, doctora R.
P. y doctores A. C., H. M. S. e I. P., apoderados de M. N. H. y de
F. N. H., por la defensa de los imputados I. F. K., N. N. T. C. y A.
R. la Defensora Publica Oficial doctora L. B. P., por el Ministerio
Publico el senor Fiscal General Raul Omar Plée y el senior fiscal
Jorge Auad, por los querellantes E. G. y C. A. M. su apoderada
la doctora A. R., con el patrocinio del doctor P. L., por la
Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo, también admitida como



querellante, su presidenta senora Estela Barnes de Carlotto, y
los apoderados de la asociacion, doctores A. I. y M. G..

Efectuado el sorteo para decidir el orden de votacion, resultaron
designados para hacerlo en primer término el juez doctor Luis
M. Garcia y en segundo y tercer orden los jueces doctores y
Guillermo J. Yacobucci y Raul Ramon  Madueno,
respectivamente.

El senor juez doctor Luis M. Garcia dijo:
I-

1) Que por auto de 21 de diciembre de 2010 la jueza federal de
San Isidro habia resuelto, en cuanto aqui concierne "[...] III.-
HACER LUGAR a la medida de prueba solicitada por la querella
Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo, disponiendo asi LA
EXTRACCION DIRECTA, CON O SIN CONSENTIMIENTO, DE
MINIMAS MUESTRAS DE SANGRE, SALIVA, PIEL, CABELLO U
OTRAS MUESTRAS BIOLOGICAS pertenecientes en forma
indubitada a M. Y F. N. H., las que resultan necesarias para dar
curso al peritaje de poliformismo de ADN con fines
identificatorios ordenado en autos [fs. 5461/5462, 6113/6144].
La diligencia debera efectuarse segun las reglas del saber
meédico, cuando no fuere de temer perjuicio alguno para la
integridad fisica de los nombrados, segun la experiencia comun
y la opinion del experto a quien habra de encomendarse la toma
de muestras (Cfme. arts. 1, 18, 19, 28, 33 C.N., 218 bis CPPN).
[...] V.- CITAR a M. y F. N. H. para el dia jueves 23 de diciembre
de 2010 a las 09:00 horas a la sede del Banco Nacional de
Datos Genéticos del Hospital General de Agudos Carlos G.
Durand, a fin de hacer efectivo lo dispuesto en los puntos
resolutivos III y IV, bajo apercibimiento en caso de ausencia
injustificada de proceder de conformidad con lo estipulado por
el art. 154, primer parrafo, in fine, del CPPN. En dicho marco, y
previo a proceder a la debida identificacion de las presuntas



victimas y preguntarles en forma separada, si en vista de las
actuales circunstancias, han reconsiderado su postura en
cuanto a la dacion de muestras biolégicas, invitandolas a
aportarlas en forma libre, voluntaria e informada [...]" (fs.
8336/8367, cuya copia se agrego a fs. 7/38 del incidente de
apelacion).

En virtud de la apelacion interpuesta por los apoderados de M.
N. H. y F. N. H. (fs. 8431/8448), la Sala II de la Camara Federal
de Apelaciones de San Martin, por decision de 17 de marzo de
2011 dictada en la causa n°® 5477 de su registro, resolvio:
"CONFIRMAR los puntos dispositivos III y V de la resolucion
dictada el 21 de diciembre de 2010 en lo que decide y fuera
motivo de agravios (confr. 86/116 del incidente de apelacion).

2) Contra esta decision, lo abogados apoderados de M. N. H. y F.
N. H. han interpuesto recurso de casacion (fs. 125/161, del
incidente de apelacion), el cual fue concedido a fs. 163/164.

Pretenden que se deje sin efecto la resolucion recurrida, y por
caracter transitivo los puntos dispositivos III y V de la
resolucion de la jueza federal de fecha 21 de diciembre de 2010,
por las razones que mas adelante se consideraran.

3) En la audiencia realizada (art. 465 bis C.P.P.N.) han tomado
intervencion —en ese orden- los doctores A. C., R. P. e I. P., en
representacion de M. N. H. y F. N. H. (en adelante "Los
recurrentes"), el senor Fiscal General Raul Omar Plée y el senor
fiscal Jorge Auad, la senora Estela Barnes de Carlotto, y los
doctores A. I., M. G., en su caracter de Presidenta y apoderados
de la Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo (en adelante "los
representantes de la Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo"), la
doctora A. R., apoderada de los querellantes E. G. y C. A. M. ,
con el patrocinio del doctor P. L. (en adelante "los querellantes
G.-M.") y la Defensora Oficial que asiste en esta instancia a I. F.
K., N. N. T. C. y A. R,, y de cuyas intervenciones se ha realizado



registro de audio (art. 11 de la ley 26.374). No ha comparecido a
la audiencia ningun abogado en representacion de la imputada
E. H. de N..

Concluida la audiencia quedoé el recurso en condiciones de ser
resuelto.

-1I-

La decision impugnada no esta comprendida entre las
enumeradas en el art. 457 C.P.P.N. Los recurrentes sostienen
que sin embargo aquélla debe considerarse una decision de
caracter definitivo -con cita de las sentencias de la Corte
Suprema en los casos de Fallos: 313:1113; 318:2518; 326:3758
y 332:1835-, y que es impugnable por via del recurso de
casacion; y que debe considerarse superior tribunal de la causa
cuando se trata de garantizar el control de constitucionalidad
del art. 31 C.N. en las mismas condiciones en que podria
llevarlo a cabo la Corte.

El recurso de casacion satisface las condiciones de
admisibilidad pues: a) una vez ejecutada de la medida dispuesta
por la jueza federal ninguna sentencia podria reparar el agravio
que se alega se causa a los recurrentes, que repelen la
extraccion de su cuerpo de fluidos y tejidos corporales tal como
se ha reconocido, antes de ahora, en este mismo caso y en
general se reconoce en la jurisprudencia de la Corte Suprema
(Fallos: 313:1113, 326:3758, y mas recientemente Fallos:
332:1835, "Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros",
voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni, consid. 3, y sus citas;
voto de la jueza Argibay, consid. III.30; voto de la jueza Highton
de Nolasco, consid.3, voto del juez Maqueda, consid. 3) y en
sentencias de esta Camara (Sala II, cn® 5565 "N H., M. y otro
s/recurso de casacion", rta: 23/11/2007, reg: 10.959 y Sala I
cn® 12.274, "Molinero, Angel E. y Montero, Alejandro s/recurso
de casacion", rta: 08/11/2010, reg: 16.878); b) los recurrentes



alegan que la decision judicial que ordena se obtengan de M. N.
H. y F. N. H., por via compulsiva, muestras de sus tejidos o
fluidos corporales, con el fin de investigacion y comparacion de
sus patrones genéticos constituye una injerencia en la
intimidad que afecta su dignidad, su integridad fisica y salud
psiquica, y sacrifica sus planes de vida de un modo
inconciliable con los arts. 19 C.N., 5 CADH, 5 DUDH, 7 PIDCP,
por lo que, en la medida en que prima facie se ha fundado la
existencia de una cuestion federal se aplica la doctrina sentada
por la Corte Suprema en Fallos: 328:1108 ("Di Nunzio, Beatriz
Herminia"), que ha declarado que "siempre que se invoquen
agravios de naturaleza federal que habiliten la competencia de
[la] Corte, por via extraordinaria en el ambito de la justicia
penal nacional conforme el ordenamiento procesal vigente, estos
deben ser tratados previamente por la Camara Nacional de
Casacion Penal, en su caracter de tribunal intermedio,
constituyéndose de esta manera en tribunal superior de la
causa para la justicia nacional en materia penal, a los efectos
del art. 14 de la ley 48" (consid. 13).

En la audiencia los representantes de la Asociacion Abuelas de
Plaza de Mayo senalaron que la medida ordenada a fs.
5461/5462 en febrero de 2010, conforme a las previsiones de la
ley 26.549, era practicamente idéntica a la que ahora se
recurre. Y esa medida habia quedado firme.

Asi, concluy6 que aquélla orden que habia quedado firme estuvo
en condiciones de ser ejecutada, y no se ejecuté porque la jueza
intentd obtener muestras por medios alternativos, para lo cual
dispuso la realizacion de allanamientos, con el fin de secuestrar
objetos que pudieran tener células que permitieran obtener un
perfil genético. No obstante que la medida anterior ya era
ejecutable.



En rigor, los representantes de la Asociacion Abuelas de Plaza
de Mayo oponen la existencia de preclusion. Sin embargo, la
preclusion soélo opera cuando una disposicion tomada por el
juez y firme no es susceptible de ser modificada por el mismo
magistrado; al contrario si se trata de medidas que se ordenan
segun la discrecion del juez a cargo de la instruccion, estas
pueden ser dejadas sin efecto incluso de oficio.

De hecho, la decision de la jueza federal de fs. 5292, 5461 y
6113/6144 implica que modifico su evaluacion acerca de la
necesidad de la medida de fs. 5461/5462, con arreglo a criterios
de subsidiariedad, y que considerd suficientemente idoneo en
ese momento recurrir a las vias alternativas que prevé el art.
218 bis parrafo cuarto C.P.P.N. De suerte tal, que s6lo cuando
se demostro que no era posible realizar la indagacion genética a
partir de las muestras obtenidas reexamindé la cuestion y
dispuso la extraccion de minimas muestras de tejidos y fluidos
corporales.

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

-1II-

Los recurrentes han estructurado su critica de la decision de la
camara federal sobre la base de tres abordajes: 1) En la
sentencia se dan por probados hechos que no son ciertos, pues
M. N. H. y F. N. H. no son responsables de la dilacion de este
proceso; no hay ninguna evidencia seria de contaminacion de
prueba; 2) se les realizan imputaciones injustificadas sobre una
supuesta contaminacion de evidencias de la causa; 3) aunque el
a quo llevase la razon respecto de los puntos anteriores, "ni
siquiera en ese contexto el Estado Argentino puede, a
sabiendas, causar un grave dano a personas adultas que
ningun delito han cometido", y la imposicion de contribuir al



esclarecimiento de un delito, por grave que sea, desconoce el
principio pro homine y afecta la inviolabilidad de la persona.

La complejidad de las cuestiones introducidas en el recurso, y
la diversidad de argumentos constitucionales, hace imperioso
emprender un abordaje consistente que examine: a) si la
medida impugnada constituye una injerencia en los ambitos de
proteccion constitucional que se invocan, o una limitacion del
goce de derechos constitucionales u otros derechos humanos,
que se dicen afectados por la medida impugnada, y el alcance
de la afectacion; b) si esa injerencia o limitacion tiene base legal,
c) si la injerencia o limitacion persigue un fin legitimo admitido
por la Constitucion y los tratados de derechos humanos que la
complementan segun el art. 75, inc. 22 C.N.; d) si la medida
aparece como necesaria en una sociedad democratica y si la
restriccion o limitacion concreta que acarrearia e€s
proporcionada a los fines perseguidos.

Este abordaje debe ser emprendido en el orden propuesto,
porque la respuesta negativa a una de las cuestiones tornaria
inoficioso el examen de las ulteriores y determinaria el resultado

del recurso (vide, mutatis mutandis, Corte IDH, caso "Escher c.
Brasil", Serie C., n° 200, sent. de 06/07/2009, § 146).

El orden que aqui propongo, toma en cuenta los "Principios de
Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos" (Doc.
E/CN.4/1985/4), y sigue el estandar de la mas reciente
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de limitacion y restriccion de derechos
humanos (confr. Corte IDH, "Canese c. Paraguay", Serie C., n°
111, sent. de 31/08/2004, 8§ 113/135; "Tibi c. Ecuador", Serie
C., n° 114, 07/09/2004, § 106; "Comunidad indigena Yakye
Axa c. Paraguay", Serie C., n° 125, sent. de 17/06/2005, §§
144/145; "Yatama c. Nicaragua", Serie C., n° 127, sent. de



23/06/2005, § 206; "Acosta Calderon c. Ecuador”, Serie C., n°
129, sent. de 24/06/2005, § 74; "Palamara Iribarne c. Chile",
Serie C., n° 135, sent. de 22/11/2005, 8§ 197 y 216; "Garcia
Asto y Ramirez Rojas c. Peru", Serie C., n° 137, sent. de
25/11/2005, § 106; "Masacre de Pueblo Bello c. Colombia",
Serie C., n° 140, sent. de 31/01/2006, § 133; "Lopez Alvarez c.
Honduras", Serie C., n°141, sent. de 01/02/3006, § 67; "Claude
Reyes c. Chile", Serie C., n° 151, sent. de 19/09/2006, § §
90/91; "Servellon Garcia c. Honduras", Serie C., n° 152, sent.
De 21/09/2006, § 88; "Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez vs
Ecuador", Serie C., n° 170, sent. de 21/11/2007, § 93; "Pueblo
Saramaka c. Surinam", Serie C., n° 172, sent. de 28/11/2007,
§ 127; "Kimel c. Argentina", Serie C., n° 177, sent. de
02/05/2008, 8§ 51, 56, 58, 70, 74; 83/85; "Bayarri c.
Argentina", Serie C., n° 187, sent. de 30/10/2008, § 69;
"Tristan Donoso c¢. Panama", Serie C., n° 193, sent. de
27/01/2009, §8 56; 76 y 116; "Rios y otros c. Venezuela", Serie
C., n° 194, sent. de 28/01/2009, § 346; "Perozo c. Venezuela",
Serie C., n°. 195, sent. de 28/01/2009, § 375; "Uson Ramirez c.
Venezuela", Serie C., n° 207, sent. de 20/11/2009, § 49;
"Escher c. Brasil", cit., § 129; "Barreto Leiva c. Venezuela", Serie
C., n° 206, sent. de 17/11/2009, § 55; "Vélez Loor c. Panama",
Serie C., n° 218, sent. de 23/11/2010, §§ 166/167).

Este abordaje es pertinente, en la medida en que se disputa la
legalidad y legitimidad de medidas dispuestas por una
autoridad judicial que no so6lo constituyen injerencias en
derechos reconocidos y garantizados por la Constitucion
Nacional, sino también en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. A este respecto, asi como la jurisprudencia
de la Corte Suprema (Fallos 318:514; 318:1877; 319:1840;
321:3555; 323:4130; 326:4816), de modo analogo, la Corte IDH
ha declarado que "Cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencion Americana, todos sus
organos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual



les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y organos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estan en la obligacion de ejercer ex officio un "control de
convencionalidad " entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes
y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana"
(confr. "Gelman c. Uruguay", Serie C., N° 221, sent. de
08/03/2011, m§ 193, subrayado agregado, con cita de los
casos "Almonacid Arellano y otros c. Chile", cit., § 124; "Gomes
Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) ", Serie C., n°® 219, sent.
de 24/11/2010, § 176, y "Cabrera Garcia y Montiel Flores",
Serie C., n° 220, sent. de 26/11/2010, § 225).

El abordaje que aqui adelanto conduce a que los fundamentos
de la decision recurrida, y las criticas que contra ella dirigen los
recurrentes sean examinados en el orden propuesto y en cuanto
se relacionen con las cuestiones que conciernen a los cuatro
pasos de examen.

-IV-

a) Si la medida impugnada constituye una injerencia en los
ambitos de proteccion constitucional que se invocan.

En sustancia, la medida que viene impugnada tiene por
finalidad indagar y determinar la existencia de relaciones de
descendencia-ascendencia biologica entre M. N. H. y F. N. H.,
por un lado y cierto grupo de personas que buscan a sus
descendientes o parientes proximos, que habrian sido
sustraidos cuando ninos, con ocasion de la detencion ilegal y
desaparicion forzada de wuno o ambos padres, o que



directamente habrian nacido de sus madres, mientras éstas
estaban sometidas a una situacion de detencion ilegal y
desaparicion forzada.

El conjunto de personas respecto de las cuales se ha dispuesto
la comparacion de patrones de ADN para la indagacion de la
relacion de descendencia-ascendencia biologica esta constituido
por: a) "los querellantes G.-M."; o b) con las personas que,
invocando ser o creyéndose familiares de ninos desaparecidos o
presuntamente nacidos en cautiverio hayan acudido al Banco
Nacional de Datos Genéticos (BNDG) y ofrecido y autorizado la
conservacion de sus muestras de sangre para su comparacion
en los términos de los arts. 3 y 5 de la ley 23.511 (en adelante
"las demas personas que han aportado muestras al BNDG a
tenor de los arts. 3 y 5 de la ley 23.511"). Los recurrentes
habian formulado su oposicion a la comparacion con el grupo
de personas indicadas en la letra b (confr. fs. 3276/3285 del
principal), y mantienen esa oposicion.

A los fines de la realizacion de esa indagacion, la jueza federal
que conoce del caso ha dispuesto -en rigor- dos medidas
distintas: 1. la obtencion de "sangre, saliva, piel, cabello u otras
muestras biologicas" (en adelante "obtencion de muestras de
tejidos y fluidos corporales"), mediante la "extraccion directa"
esto es, mediante injerencia en los cuerpos de M. N. H. y F. N.
H., con o sin su consentimiento. Los interesados no consienten
esta injerencia corporal, y esta oposicion esta en la base de los
agravios de los recurrentes; 2. La investigacion genética a fin de
establecer patrones de ADN de las muestras obtenidas, y su
comparacion con los patrones de ADN obtenidos de "los
querellantes G.-M." y con los de "las demas personas que han
aportado muestras al BNDG a tenor de los arts. 3 y 5 de la ley
23.511". Si bien se mira, las practicas clinicas y otras
operaciones necesarias para la obtencion de las muestras de



tejidos y fluidos corporales son instrumentales a la medida de
investigacion genética mencionada en este ultimo punto.

Corresponde determinar si esas medidas constituyen una
injerencia o limitacion en alguno de los derechos reconocidos y
garantizados por la Constitucion Nacional o en los instrumentos
internacionales incorporados como complementarios en el art.
75, inc. 22, C.N.

En el recurso de casacion los recurrentes han alegado que la
medida de obtencion de muestras de tejidos y fluidos corporales
de M. N. H. y F. N. H. se ha decidido "sin importar sus
intereses, su autonomia personal, su dignidad, sus
padecimientos, ni los danos a su salud y psiquis que ese aporte
ha de aparejarles". Argumentan que "en ese analisis, tampoco
importa que ello cree en estas victimas el terrible dilema de
ofrecer elementos de prueba que seran utilizados en contra de
quienes les han dado amor y crianza, y no importa cuantas
veces se los someta, a lo largo de un proceso penal, a
exploraciones en su organismo y ataques a su dignidad" (fs. 131
vta.). Segun su tesis, se impone "la dignificacion del llamado
principio "pro homine", que exige que ningun individuo pueda
ser sacrificado en aras de la obtencion de un beneficio para
otros" y con cita de doctrina afirma que "asi como el asignado
contenido a los derechos humanos cuando reconocemos el
principio de autonomia de la persona, les atribuimos funcion
especifica [...] cuando incorporamos a nuestra concepcion moral
un principio que refleja el imperativo kantiano de que nadie
debe ser usado s6lo como un medio, en lugar de ser tratado
como un fin en si mismo. Un principio [...] subyacente a este
imperativo es el de la inviolabilidad de la persona, que en su
primera formulacion establece que ningun individuo puede ser
sacrificado por la sola razon de que ello redunde en beneficio de
otros individuos, o para alguna entidad supraindividual, como



la sociedad en su conjunto, la nacion o una clase social" (fs. 132
vta.).

En conexion con el art. 19 C.N. los recurrentes evocan el voto de
dos de los jueces de la Corte Suprema que han intervenido en la
sentencia del caso de Fallos: 332:1835 ("Gualtieri Rugnone de
Prieto, Emma Elidia y otros s/sustraccion de menores de 10
anos -causa n° 46/85 A"), en cuanto afirmaron que "la garantia
protegida en el caso de quien, siendo adulto, se niega a una
extraccion de sangre, es la autonomia en la esfera de la
individualidad personal protegida por el articulo 19 de la
Constitucion Nacional. No se trata solo del respeto de las
acciones realizadas en privado, sino del reconocimiento de un
ambito en el que cada individuo es soberano para tomar
decisiones libres sobre el estilo de vida que desea. Esa frontera,
construida sobre las bases historicas mas memorables de la
libertad humana, no puede ser atravesada por el Estado,
juzgando cuales son las intenciones de quien se niega a
averiguar su identidad en forma reiterada, siendo adulto y con
total discernimiento. No puede haber otro juez que la propia
persona afectada con competencia suficiente para juzgar las
consecuencias que le acarrearia el esclarecimiento de su propia
identidad" (voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni, consid. 195).

Los recurrentes alegan "violacion a las garantias de la dignidad
y a la proteccion de la integridad y salud psiquica" de sus
representados, destacando que sus domicilios fueron allanados,
y sus efectos personales y prendas intimas secuestradas en dos
oportunidades diferentes, que la segunda vez se dispuso su
requisa personal, que fueron desnudados delante de testigos a
fin de obtener sus prendas de vestir integras, que fueron objeto
de una "espectacular persecucion policial en la via publica,
donde numerosas fuerzas de seguridad hicieron exhibicion de
armas de fuego", evocan que antes de ello "entregaron
voluntariamente muestras de sangre para el Ginico examen de



histocompatibilidad ordenado a ese momento", que hay
constancia "de la directa intervencion de las maximas
autoridades del Poder Ejecutivo en el desarrollo de este proceso
con menciones, incluso en discursos presidenciales, de la
necesidad de develar el mapa genético de [sus] asistidos" (fs.
154 vta./159).

Aducen derecho a la inviolabilidad de la persona, y afectacion
de la integridad personal, destacando el informe meédico
psiquiatrico del médico Elias Abdala (fs. 5207/5217) que "habla
concretamente de los danos psiquicos y emocionales que
atraviesan las supuestas victimas de la investigacion, al
pretender convertirselos en contra de su expresa y reiterada
voluntad, expresada de manera clara y concreta, en sujetos
pasivos de procedimientos tendientes a cruzar su patron
genético contra todo el grupo de familias que han volcado sus
datos en el Banco Nacional de Datos Genéticos", lo que acarrea
"el sacrificio de los planes de vida de dos personas adultas, no
imputadas de ningun delito, que enfrentan danos concretos
identificados por los profesionales que los han atendido, con
clara afectacion del principio de la inviolabilidad de la persona
reconocido por el art. 18 de la Constitucion Nacional,
transcriben el art. 5.1 CADH y senalan que "la integridad fisica
y la psiquica y moral gozan de un mismo grado de proteccion",
proteccion cuya consideracion —se quejan- ha sido omitida por
el a quo (fs. 135 vta.).

También transcriben los recurrentes pasajes de los arts. 7
PIDCP y 12.1 PIDESC (fs. 156), aunque no ofrecen ninguna
argumentacion concreta dirigida a demostrar el alcance de esas
disposiciones y su relacion directa con la impugnacion de la
medida ordenada por la jueza federal.

Arguyen los recurrentes que sus asistidos "ha sufrido y sufren
hasta la actualidad una incansable campana de verdadera



persecucion, impulsada por los mas altos funcionarios del
Estado" y que "No hay mas que leer los diarios o encender los
programas televisivos, preponderantemente el canal estatal,
para verificar ese horadar constante", senalan la difusion y
tratamiento que se ha dado al presente caso relevando las
entradas y menciones en el sitio web de Canal 7 de television
(www.tvpublica.com.ar) y se quejan de "un verdadero ataque
mediatico cuya virulencia y efectos psicologicos no puede
desconocer ni un lego en la materia". Evocando la sentencia de
la Corte IDH en el caso "Loayza Tamayo c. Pera" (Serie C., n° 33,
sent. de 17/09/1997, cuyo § 37 transcriben), aducen un trato
cuyo caracter degradante "se expresa en un sentimiento de
miedo, ansia e inferioridad con el fin de humillar, degradar o
romper la resistencia fisica y moral de la victima" reclamando
que esos mismos sentimientos merecen proteccion en el
presente caso segun el art. 5.1 CADH, a la luz del informe del
médico Elias Abdala de 14 de diciembre de 2009. Pretende
apoyar sus argumentaciones, ademas, en las sentencias de la
Corte IDH en los casos "Ximenes Lopes c. Brasil" (Serie C., n°
149 sent. de 04/07/2006, de cuyo § 127 transcriben un
extracto), "Instituto de Reeducacion del Menor c. Paraguay"
(Serie C., n° 112, sent. de 02/09/2004, de cuyo § 158
transcriben un pasaje) y "Penal Miguel Castro Castro c. Peru"
(Serie C., n° 160, sent. de 25/11/2006, cuyo § 279
parcialmente transcriben).

En cuanto a la afectacion de la salud, disputan la
argumentacion del a quo en punto a que la medida de injerencia
corporal para la obtencion de muestras "por su insignificancia,
no implica dano alguno en su salud", o que "importa una leve e
infima intrusion respecto de las victimas" (con cita del voto del
juez C.), o implica "una intervencion minima y menor sobre el
cuerpo de los apelantes, que en su esencia resulta comun y
habitual en analisis de rutina" (por referencia al voto del juez
Gurruchaga). Sostiene, apoyandose en la intervencion de una



diputada en el debate parlamentario en el que se discutio el
texto del art. 218 bis CPPN, que "la extraccion compulsiva
puede ocasionar un grave dano en la salud, entendiendo que la
salud no es soélo el aspecto fisico sino también el mental. Poco
interesa entonces, que se trate de una pequena cantidad de
sangre la que se extraiga para que el perjuicio se cause y es,
precisamente, la persona que merece mayor proteccion y
respeto en el proceso" (vide fs. 159/1359 vta.).

Se agravian asi los recurrentes de que "Ninguno de los
principios juridicos arriba expuestos [...] han sido tenidos en
cuenta ni merituados en la resolucion [recurrida] a la hora de
disponerse la nueva medida compulsiva que, a no dudar,
volvera a afectar la integridad y la salud de M. y F. N. H." (fs.
159 vta.).

A continuacion se examinaran separadamente esas alegaciones.

b) La alegada afectacion del derecho a la intimidad, la vida
privada y la autonomia individual de M. N. H. y F. N. H. (arts.
19 C.N.y 11 CADH).

Corresponde examinar si las dos medidas dispuestas, a saber,
la obtencion de muestras de tejidos y fluidos corporales y la
investigacion de laboratorio para la identificacion de patrones
genéticos de M. N. H. y F. N. H. constituyen injerencias en la
intimidad, y el derecho a la vida privada.

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

Constituye ya un lugar comun y aparece pleno de sentido,
evocar que la Corte Suprema ha declarado que el fundamento
constitucional del "derecho a la privacidad e intimidad [...] se
encuentra en el art. 19 de la Constitucion Nacional'. La Corte
Suprema ha declarado que el art. 19 C.N. "En relacion directa
con la libertad individual protege juridicamente un ambito de



autonomia individual constituida por los sentimientos, habitos
y costumbres, las relaciones familiares, la situacion econoémica,
las creencias religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las
acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas de
vida aceptadas por la comunidad estan reservadas al propio
individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por los extranos
significa un peligro real o potencial para la intimidad. En rigor,
el derecho a la privacidad comprende no sélo a la esfera
doméstica, el circulo familiar y de amistad, sino a otros
aspectos de la personalidad espiritual o fisica de las personas
tales como la integridad corporal o la imagen y nadie puede
inmiscuirse en la vida privada de una persona ni violar areas de
su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su
consentimiento o el de sus familiares autorizados para ello y
solo por ley podra justificarse la intromision, siempre que medie
un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la
defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucion
del crimen" (Fallos: 306:1892 "Ponzetti de Balbin, Indalia c.
Editorial Atlantida S.A.", consid. 8) (LA LEY, 1986-C, 411).

En cuanto aqui interesa, segun la sintética expresion de la
Corte, los derechos de intimidad y de la vida privada son
comprendidos como proteccion juridica de un "ambito de
autonomia individual"; ese ambito es complejo y requiere la
proteccion contra las injerencias no consentidas "en la vida

privada de una persona ni [...] areas de actividad no destinadas
a ser difundidas". Ese ambito o esfera de inmunidad juridica
comprende "sentimientos", 'relaciones familiares", y "otros

aspectos de la personalidad espiritual o fisica de las personas
tales como la integridad corporal". Segun el pasaje transcrito, el
derecho a estar libre de injerencias en la intimidad o la vida
privada no es absoluto, y puede ser objeto de restricciones
cuando se persiguen ciertas finalidades legitimas. Asi la Corte
ha dejado a salvo que, a falta de consentimiento del interesado
"solo por ley podra justificarse la intromision, siempre que



medie un interés superior en resguardo de la libertad de los
otros, la defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la
persecucion del crimen".

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

El art. 11 CADH, declara: "1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2.
Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
ley contra esas injerencias o esos ataques".

Al interpretar esta disposicion la Corte IDH ha tomado nota de
que esta disposicion incluye, entre otras, la proteccion de la
vida privada, y ha declarado que "el concepto de vida privada es
un término amplio no susceptible de definiciones exhaustivas,
pero que comprende, entre otros ambitos protegidos, la vida
sexual y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con
otros seres humanos", en ocasion de considerar que 'la
violacion sexual de la senora Rosendo Cantu vulnero valores y
aspectos esenciales de su vida privada, supuso una intromision
en su vida sexual y anulé su derecho a tomar libremente las
decisiones respecto con quien tener relaciones sexuales,
perdiendo de forma completa el control sobre sus decisiones
mas personales e intimas, y sobre las funciones corporales
basicas" (confr. caso "Fernandez Ortega y otros c. México", Serie
C., n° 215; 30/08/2010, § 129; y tb. textualmente en "Rosendo
Cantu y otra c. México", Serie C., n° 216; 31/08/2010, § 119,
con cita de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos [en adelante TEDH] en los casos "Niemietz c.
Alemania" § 29, y "Peck c. Reino Unido", § 57). Asimismo, en el



caso citado en primer término, la Corte IDH ha declarado que
"la proteccion de la vida privada, la vida familiar y el domicilio
implica el reconocimiento de que existe un ambito personal que
debe estar exento e inmune a las invasiones o agresiones
abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad
publica [...]" (confr. caso "Fernandez Ortega y otros c. México",
cit., § 157).

Si bien el caso citado concernia a un atentado contra la libertad
sexual, de la sentencia de la Corte IDH se extrae que, aunque
los ambitos protegidos por art. el 11 CADH no son susceptibles
de ser definidos de modo exhaustivo, el concepto juridico de
vida privada comprende un ambito de autonomia individual
entendido como "derecho a establecer y desarrollar relaciones
con otros seres humanos", o "derecho a tomar libremente las
decisiones", o derecho al "control sobre las decisiones mas
personales e intimas".

Esta concepcion reconoce su fuente en la jurisprudencia que el
TEDH ha desarrollado en torno al art. 8 de la Convencion
Europea para la Salvaguarda de los Derechos del Hombre (en
adelante CEDH), y asi surge claramente de las sentencias
citadas por la Corte IDH. En particular, relevo que el TEDH ha
declarado que "La Corte no estima posible ni necesario intentar
definir de manera exhaustiva la nocion de "vida privada". Seria
en cualquier caso demasiado restrictivo limitarla a un "circulo
intimo" donde cada uno pueda conducir su vida personal a su
gusto y excluir enteramente el mundo exterior de este circulo.
El respeto de la vida privada debe también englobar, en cierta
medida, el derecho del individuo de anudar y desarrollar
relaciones con sus semejantes" (TEDH, "Niemietz c. Alemania",
peticion 13710/88, publ. Arréts et Décisions, vol. 251-B, sent.
de 23/11/1992, § 29, traduccion no oficial).



A su vez, en la otra decision citada por la Corte IDH, el TEDH
ha declarado "Vida privada es un concepto amplio no
susceptible de una definicion exhaustiva. El Tribunal ya ha
sostenido que elementos tales como identificacion por género,
nombre, orientacion sexual y vida sexual son elementos
importantes para la esfera personal protegida por el articulo 8.
El Articulo también protege el derecho a la identidad y al
desarrollo personal, y el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos y el mundo exterior y puede
incluir actividades de naturaleza profesional o de negocios.
Existe, pues, una zona de interaccion de una persona con otras,
aun en un contexto publico, que puede caer en el ambito de la
"vida privada" [...]" (TEDH, "Peck c. Reino Unido", peticion
44647/98, sent. de 28/01 /2003, § 57, traduccion no oficial).

De las citas de jurisprudencia de la Corte IDH destaco
particularmente que como ambito de autonomia individual la
vida privada comprende el derecho al nombre, a la identidad, al
desarrollo personal y a establecer relaciones con otros. También
comprende el derecho al respeto de la vida familiar establecida,
aunque no se funde en relaciones de parentesco (art. 11.2
CADH, 17 PIDCP), lo que exige que la vida familiar esté libre de
interferencias injustificadas (véase p. €j. el caso de Fallos:
324:2895, "Menem, Carlos Saul c/ Editorial Perfil S.A. s/danos
y perjuicios", consid. 10 de la mayoria, tb. consid. 9 del voto del
juez Vazquez).

Observo también que en el caso de Fallos: 332:1835 los jueces
Lorenzetti y Zaffaroni, han declarado expresamente que las
medidas compulsivas para la recoleccion de fluido sanguineo
constituyen una afectacion a la "privacidad y autonomia de la
voluntad" de la presunta victima, o de "la autonomia de la
voluntad de la presunta victima secuestrada" ("Gualtieri
Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros", voto de los jueces
Lorenzetti y Zaffaroni, consid. 10), sin desarrollar cual es el



aspecto de la vida privada afectado, mas alla de las referencias
a la libertad para configurar los propios planes de vida.

Se intentara a continuacion una concrecion de la naturaleza de
las alegadas afectaciones a la vida privada y autonomia
personal, teniendo en cuenta el caracter complejo del concepto
de vida privada. El examen se restringira a las alegaciones de
los recurrentes y no agotara otras posibles afectaciones a la vida
privada.

2) El derecho a disponer del propio cuerpo

En el primer caso en el que la Corte Suprema se ha visto
llamada a examinar una orden de injerencia corporal para la
extraccion de fluidos sanguineos, ese Tribunal ha declarado que
"es indiscutible que someter a un menor de edad, que no es
victima del hecho de la causa, y al que no se le imputa acto
antijuridico alguno, a una extraccion compulsiva de sangre, vale
decir, a una prueba que presupone ejercer cierto grado de
violencia, por minima que sea, sobre su cuerpo, invade su
esfera intima, restringe su libertad en cuanto mas tiene ella de
esencial, esto es, la disponibilidad del propio cuerpo |[...]"
(Fallos: 313:1113, "Muller") (LA LEY 1991-B, 473). Esa
interpretacion del alcance del art. 19 C.N. ha sido reiterada
posteriormente en el caso de Fallos: 316:479 ("Bahamondez,
Marcelo") (LA LEY, 1993-D, 130), en el que se trataba de decidir
si una transfusion sanguinea no consentida afectaba aquella
disposicion (confr. voto de los jueces Barra y Fayt, consid. 11,
voto de los jueces Belluscio y Petracchi, consid. 9).

Esta fuera de duda que una recoleccion de tejidos o fluidos
corporales, separandolos del cuerpo de una persona que no lo
consiente, y realizada mediante amenaza o ejercicio actual de
coercion, constituye una injerencia en un ambito de autonomia
protegido por el art. 19 C.N.



En sentido concordante, en el caso de Fallos: 332:1835
("Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros"), la jueza
Argibay coincidio en que existe una proteccion constitucional al
derecho a disponer del propio cuerpo aunque lo ha ubicado en
otra disposicion constitucional. Afirm6é que la situacion
considerada "-no querer someterse a un examen de sangre que
tiene por finalidad extraer un dato que surge del propio cuerpo-
parece estar mas vinculada con la "vida privada" protegida por
el articulo 18 de la Ley Suprema y por diversas normas de
pactos internacionales con rango constitucional que resguardan
a los individuos de las injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada" (consid. IV.3, con cita de los arts. 12 DUDH, 11.2
CADH, 17 PIDCP), concluyendo que debe analogarse la
proteccion de la vida privada y familiar a la proteccion que el
art. 18 concede al domicilio y la correspondencia y los papeles
privados, expresando que el concepto de vida privada "debera
ser precisado por los jueces, a quienes corresponde examinar
qué intereses individuales merecen razonablemente incluirse en
aquél concepto” (ibidem). Segun ese voto, "es dificil concebir
algo mas "privado" que el propio cuerpo [...] el derecho de cada
persona a excluir interferencias o invasiones de terceros en su
cuerpo es un componente necesario de la vida privada en la que
rige el principio de autonomia personal, por lo que este ambito
debe entenderse incluido dentro del concepto de "vida privada"
contenido en las normas internacionales citadas y, por
consiguiente, compartir, como minimo, la misma expectativa de
reserva que los lugares expresamente mencionados en el texto
del articulo 18 de la Constitucion Nacional" (ibidem).

Lo que se dice, rige para la medida de recoleccion, no se
extiende sin embargo a la investigacion biolégica de los tejidos
una vez que estan o han sido separados ya del cuerpo, pues esa
investigacion no afecta la disposicion del propio cuerpo.



3) La afectacion de la autonomia individual en conexion con un
alegado derecho a abstenerse de toda cooperacion a la
incriminacion a parientes o a personas a las que se deba
especial gratitud y la afectacion de los sentimientos personales.

Los sentimientos personales estan comprendidos en el campo
de proteccion del art. 19 C.N., segun lo declarado en el caso de
Fallos: 306:1892 ("Ponzetti de Balbin, Indalia") y el respeto de
los sentimientos es inescindible de la garantia de un ambito de
autonomia personal. Las relaciones de vida con otras personas,
y en particular, las que caen bajo el campo de la vida familiar,
no pueden ser separadas de los lazos de solidaridad y afecto, y
los sentimientos que son inherentes a ellos.

Una medida que dispone una extraccion de tejidos o fluidos
corporales, aun sin consentimiento del afectado, no implica en
si misma, ni en cualquier caso, una interferencia en los
sentimientos en relacion con la vida familiar.

Sin embargo, cuando la medida de recoleccion es meramente
instrumental a la finalidad de realizar analisis biologicos cuyo
resultado podria ser usado como prueba de cargo contra alguna
persona con la que se ha establecido una relacion de vida
familiar y lazos de afecto y solidaridad, ello puede constituir una
interferencia en los afectos y los sentimientos, y ser fuente de
sufrimiento psiquico, por ejemplo, ansiedad, angustia, temor o
culpa, o motivo para el planteamiento de un dilema moral.

La cuestion habia sido planteada en el caso de Fallos: 326:3758
("Vazquez Ferra, Evelin Karina") (LA LEY, 2003-F, 970), y
abordada por varios de los jueces que intervinieron, aunque no
con idéntico alcance.

Asi se expreso que "Forzar [a la afectada] a admitir el examen de
sangre resultaria, pues, violatorio de respetables sentimientos y,
consecuentemente, del derecho a la intimidad asegurado por el



art. 19 de la Constitucion, a mas de constituir una verdadera
aberracion la realizacion por medio de la fuerza de la extraccion
a la cual se niega" (voto de los jueces Belluscio y Lopez, consid.
10). En otro voto se ha examinado el "humillante trance que
acarrearia ser sometida a una extraccion de sangre por la
fuerza, con la certeza de que el resultado de dicha practica
podra ser utilizado en perjuicio de quienes esta eximida de
aportar declaraciones y otras pruebas en su contra" (voto del
juez Vazquez, consid. 29).

Mientras que esos tres votos sugeririan una inmunidad
absoluta, otros jueces han declarado la existencia de una
injerencia en un ambito de proteccion constitucional, aunque
en términos menos absolutos. Asi han senalado que "no es
posible afirmar sin mas aditamentos que la extraccion de
sangre ordenada no constituye una practica humillante ni
degradante, pues ello significaria hacer a un lado que, ademas
del cuerpo, se esta produciendo una invasion en el ambito
intimo de los lazos afectivos de la recurrente". (Fallos: 326:37358,
"Vazquez Ferra, Evelin Karina", voto de los jueces Petracchi y
Moliné O’Connor, consid. 27). Sin embargo, estos jueces
declararon que un derecho de la presunta victima a abstenerse
o negar toda clase de cooperacion a la incriminacion respecto
del presunto pariente o respecto de la persona a la que se
guarda especial gratitud no surge directamente de Ila
Constitucion Nacional (consid. 20), aunque tomaron nota de
ciertas disposiciones procesales que prohiben las declaraciones
de cargo respecto de ciertos parientes, o que reconocen un
derecho de abstencion. En ese voto, no se ha afirmado que "al
juzgar la proporcionalidad de la injerencia que la medida en
cuestion significa se debe computar que ella deberia ser
realizada sobre una persona a la que, por la fuerza, se la estaria
obligando a ser quien, en definitiva, aporte pruebas para que se
pueda llegar a la condena de aquellos a quienes su conciencia le
indica que debe proteger" (consid. 27). En el mismo caso, el juez



Fayt ha adherido en todos sus términos al voto de los jueces
Petracchi y Moliné O’Connor, sin perjuicio de la exhortacion
adicional que consider6 necesario realizar.

En el caso de Fallos: 332:1835 ("Gualtieri Rugnone de Prieto,
Emma Elidia y otros"), los jueces Fayt y Petracchi se han
remitido a sus respectivos votos en el caso "Vazquez Ferra,
Evelin Karina".

La afirmacion de que no puede inferirse directamente de la
Constitucion Nacional un derecho a abstenerse a la cooperacion
para la incriminacion de parientes proximos, personas con las
que se mantienen relaciones de vida familiar, o se guardan
especiales lazos de afecto o gratitud surge con claridad de la
opinion de los jueces Petracchi y Moliné O’Connor, y del voto
adherente del juez Fayt en el caso "Vazquez Ferra", lo que
insinia que mas alla de la proteccion de mera raigambre legal
que se conceda, no puede sostenerse una inmunidad absoluta
de raiz constitucional. También la jueza Argibay, al votar en
"Gualtieri, Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros" ha
declarado coincidir con la doctrina de "Vazquez Ferra, Evelin
Karina", en cuanto la extraccion de sangre compulsiva impuesta
a "a una persona mayor de edad y presunta victima de los
mismos delitos que aqui se juzgan a someterse a la extraccion
de sangre [...] implica una invasion a la esfera de intimidad del
individuo (articulo 19 de la Constitucion Nacional), dentro de la
cual se encuentran los sentimientos hacia las personas a las
que se debe especial gratitud y a las que no se desea perjudicar”
(consid. IV.2). Los términos en los que se ha expresado esta
jueza no dan lugar, sin embargo, a entender que existe una
inmunidad absoluta contra interferencias en esa esfera de
intimidad del individuo.

Mas adelante se volvera sobre el punto, al momento de
examinar si existe una inmunidad de caracter legal que proteja



este aspecto de la vida privada, prohibiendo la extraccion no
consentida de tejidos o fluidos corporales sobre personas que
guarden relaciones de parentesco proximo con el imputado, o
mantengan con éste una vida familiar, o lazos de afecto,
solidaridad o gratitud.

Aqui basta con senalar que tales medidas constituyen una
injerencia en la autonomia personal en conexion con los
sentimientos, comprendidos en el art. 19 C.N.

4) El derecho a respeto de la vida privada-incluida la autonomia
individual- no es un derecho absoluto y puede ser objeto de
restricciones o injerencias.

Tal axioma se desprende de los arts. 19 y 28 C.N,, y de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El art. 19, segunda frase, lleva insita la posibilidad de establecer
por ley limitaciones a la autonomia individual y a los derechos
en general, incluido el derecho a la vida privada, y el art. 28
C.N. manda que "Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados
por las leyes que reglamenten su ejercicio". La idea de limitacion
en el ejercicio de los derechos es inherente a la de
reglamentacion.

La sentencia del caso de Fallos: 306:1892, que ha definido el
alcance de la proteccion del art. 19 C.N. ha declarado que
"nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una persona ni
violar areas de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin
su consentimiento o el de sus familiares autorizados para ello y
solo por ley podra justificarse la intromision, siempre que medie
un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la
defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucion
del crimen" (Fallos: "Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial
Atlantida S.A.", consid. 8, subrayado agregado). No se trata



pues de un derecho absoluto, pues es susceptible de restriccion
o limitacion sin consentimiento del afectado o de quienes estan
autorizados a darlo por €l bajo condicion de que la restriccion
esté prevista en la ley y se justifique por alguno de los fines que
alli se indican.

El derecho al respeto de la vida privada tampoco es un derecho
absoluto en el art. 11 CADH, de cuyo texto transpira que nadie
puede ser objeto de injerencias "abusivas o arbitrarias" en la
vida privada, cuyo art. 30 establece ademas las condiciones
adicionales para la restriccion.

Segun lo ha declarado la Corte IDH, "El derecho a la vida
privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser
restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean
abusivas o arbitrarias; por ello, las mismas deben estar
previstas en ley, perseguir un fin legitimo y cumplir con los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir,
deben ser necesarias en una sociedad democratica" (confr.

"Tristan Donoso c¢. Panama", Serie C., n° 193, sent. de
27/01/2009, § 56; "Escher c. Brasil", cit, § 116).

c) El almacenamiento en un banco de datos, para un uso
posterior, como injerencia en la vida privada.

Los recurrentes han insinuado que la afectacion a la vida
privada y la intimidad se veria afectada por el hecho de que las
muestras y los perfiles genéticos fuese incorporados a un banco
de datos que no ofrecia suficientes salvaguardas contra un uso
y difusion indiscriminados.

Ciertos actos de coercion o de recoleccion de informaciones
pueden constituir afectaciones a la vida privada en el sentido
examinado en las letras anteriores.

Pero también el uso que se haga de esas informaciones, su
divulgacion, o su conservacion y almacenamiento para un uso



posterior también pueden constituir una injerencia en la vida
privada independiente de los actos de recoleccion y uso
anteriores, que exigen una consideracion diferenciada.

Asi, por ejemplo, la Corte IDH, en el marco de medidas de
vigilancia de conversaciones sostenidas por via telefonica,
conversaciones que ha declarado caen bajo el campo de
proteccion del art. 11 CADH, ha hecho un examen diferenciado
entre los actos de recoleccion (interceptacion y grabacion de una
comunicacion telefénica) y los actos posteriores de divulgacion
de su contenido, senalando que tanto los primeros, como la
divulgacion, constituian interferencias diferenciables en la vida
privada (confr. Corte IDH, caso "Tristan Donoso c. Panama",
cit., 8§ 58 68, 69, 76; caso "Escher c. Brasil", cit., §§ 86 y 158),
y ha declarado que también la divulgacion constituye una
injerencia en la vida privada que debe cumplir con los requisitos
de reserva legal, finalidad legitima y ser idonea, necesaria y
proporcional (confr. Corte IDH, caso "Tristan Donoso c.
Panama", cit., § 76; "Escher c. Brasil", cit., § 159).

La conservacion de datos personales que caen bajo la proteccion
de la vida privada, o su almacenamiento en un banco de datos
personales, puede constituir también una injerencia en la vida
privada independiente de los actos de recoleccion de esos datos
personales, y de su uso en un proceso. El Comité de Derechos
Humanos ha declarado que "La recopilacion y el registro de
informacion personal en computadoras, bancos de datos y otros
dispositivos, tanto por las autoridades publicas como por las
particulares o entidades privadas, deben estar reglamentadas
por la ley. Los Estados deben adoptar medidas eficaces para
velar por que la informacion relativa a la vida privada de una
persona no caiga en manos de personas no autorizadas por la
ley para recibirla, elaborarla y emplearla y por que nunca se la
utilice para fines incompatibles con el Pacto. Para que la
proteccion de la vida privada sea lo mas eficaz posible, toda



persona debe tener el derecho de verificar si hay datos
personales suyos almacenados en archivos automaticos de
datos y, en caso afirmativo, de obtener informacion inteligible
sobre cuales son esos datos y con qué fin se han almacenado.
Asimismo, toda persona debe poder verificar qué autoridades
publicas o que particulares u organismos privados controlan o
pueden controlar esos archivos. Si esos archivos contienen
datos personales incorrectos o se han compilado o elaborado en
contravencion de las disposiciones legales, toda persona debe
tener derecho a pedir su rectificacion o eliminacion" (HRC,
Observacion General n° 16, "Derecho al respeto a la vida
privada, la familia, el domicilio y la correspondencia y
proteccion de la honra y reputacion (art. 17) ", 32° periodo de
sesiones, 1988).

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sobre
la base de una consideracion diferenciada, ha declarado que "la
memorizacion [conservacion| de datos relativos a la vida privada
de un individuo entra en el campo de aplicacion del art. 8.1"
(TEDH, caso "Leander c. Suecia", Serie A, n° 116, 26/03/1987,
§ 48). También ha entendido que la creacion de un fichero o
archivo y su conservacion en un archivo organizado, con datos
relativos a la vida privada, cae dentro del campo del art. 8 de la
CEDH (TEDH, Gran Camara, caso "Amann c. Suiza", peticion n°
27.798/95, sent. de 16/02/2000, § § 69, 70), que necesita de
una justificacion independiente conforme al principio de reserva
legal y al escrutinio de necesidad en una sociedad democratica
(ibidem, 8§ 71 y ss.). A este respecto, el uso ulterior de la
informacion ya almacenada es indiferente para la calificacion
del mero almacenamiento como interferencia en la vida privada
(ibidem, § 69).

También ha declarado que las huellas digitales, perfiles de ADN
y muestras celulares constituyen datos personales en tanto se
relacionan con individuos identificados o identificables (TEDH,



Gran Camara, caso "S. y Marper c. Reino Unido", peticiones
nros. 30.562/04 y 30566/04, sent. de 04/12/2008, § 68), que
la conservacion sistematica en un banco de datos de muestras
celulares y perfiles de ADN constituye una injerencia en la vida
privada (ibidem, § § 70 y 77), y en particular que "la capacidad
de los perfiles de ADN para proveer medios de identificar
relaciones genéticas entre individuos |[...] es en si misma
suficiente para concluir que su conservacion interfiere con el
derecho a la vida privada de los individuos afectados" (ibidem, §
75). Sostuvo el TEDH también que "aunque , al decidir sobre la
cuestion de su justificacion, pueda ser necesario distinguir
entre la toma, uso y conservacion de las huellas digitales, por
un lado, y muestras y perfiles, por el otro, la conservacion de
huellas digitales constituye una interferencia con el derecho al
respeto de la vida privada" (ibidem, § 86). En lo concerniente a
la conservacion de muestras y perfiles de ADN el TEDH ha
declarado que tales medidas de conservacion deben estar
previstas en la ley (ibidem, § 95) perseguir una finalidad
legitima (ibidem, § 100) y ser necesarias en una sociedad
democratica, en el sentido de responder a una necesidad social
imperiosa (ibidem, § 101). Segun el TEDH, la ley doméstica debe
proveer garantias apropiadas para evitar cualquier uso de tales
datos personales de modo inconsistente con las garantias del
art. 8 CEDH (ibidem, § 103), entre ellas, en particular, en
cuanto a las posibilidades para hacer remover los datos de la
base de datos, o para hacerlos destruir u ofrecer una revision
independiente de la justificacion de la conservacion (ibidem, §
119). En el escrutinio de estos requisitos, se impone un examen
de proporcionalidad (ibidem, § 125).

A la luz de esas consideraciones, debe admitirse que si una vez
recogidas muestras de tejidos y fluidos mediante extraccion
directa a M. N. H. y F. N. H., y obtenidos los perfiles de ADN, las
muestras y los perfiles fuesen incorporados al Banco Nacional
de Datos Genéticos creado por ley 23.511 y regulado por ley



26.548, esa conservacion constituiria una injerencia en la vida
privada de los afectados, cuya compatibilidad con Ila
Constitucion y con el art. 11 CADH deberia ser sometida a un
escrutinio independiente de legalidad, finalidad legitima,
necesidad y proporcionalidad.

Ahora bien, en este aspecto los recurrentes han introducido una
argumentacion que no tiene ninguna relacion directa con la
existencia de un agravio actual, sino meramente conjetural.

La ley 26.548 crea un Archivo Nacional de Datos Genéticos que
"contendra la informacion genética de los familiares de los hijos
o hijas de personas desaparecidas, asi como la de aquellas
personas que pudieran ser las victimas directas".

Ahora bien, la ley que regula la actividad del BNDG no establece
que toda muestra analizada y todo perfil de ADN obtenido por
ese BNDG deban necesariamente ser ingresadas al Archivo
Nacional de Datos Genéticos que la ley organiza. Al contrario, la
ley distingue entre: a) las muestras que se incorporen a
solicitud de ‘'cualquier familiar directo de personas
desaparecidas o presuntamente nacidas en cautiverio" (art. 6,
parrafo primero, en funcion del art. 5), o los resultados
obtenidos a solicitud de los familiares que residen en el
extranjero (art. 3); y b) "la informacion genética de aquellas
personas cuyas muestras hayan sido remitidas al Banco
Nacional de Datos Genéticos a través de una causa judicial"
(art. 6, parrafo tercero).

Si bien se mira, en el segundo supuesto, el art. 6 impone una
decision judicial, en una causa concreta, que ordene la remision
de las muestras al BNDG.

Ahora bien, en la decision recurrida no se ha ordenado que las
muestras a obtener por el BNDG en cumplimiento de ella, ni
que los resultados del analisis de esas muestras a los fines de



obtener los patrones de ADN aptos para su identificacion, sean
integradas al Banco Nacional de Datos Genéticos.

De tal suerte, no hay agravio actual que esta Sala deba
considerar, de modo que es inoficioso el examen de las
salvaguardas que la ley establece para la conservacion las
muestras y patrones de ADN.

d) La medida ordenada y la alegada afectacion del derecho a la
integridad fisica de M. N. H. y F. N. H. (art. 5.1 CADH).

La Constitucion Nacional no enuncia expresamente el derecho,
pero se infiere del art. 33 C.N. Ademas, el art. 5.1 CADH, que
complementa la primera parte de la Constitucion (arg. art. 75,
inc. 22, C.N.), declara que "Toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral".

Una medida de investigacion que dispone el examen de
muestras biologicas con fines de comparacion e identificacion
no afecta de modo alguno la integridad fisica. En cambio, debe
examinarse si las practicas que se realizan sobre el cuerpo de
una persona a fin de recolectar las muestras sobre las que se
practicara el analisis y comparacion constituyen una injerencia
en el derecho a la integridad fisica protegido por las
disposiciones mencionadas en el parrafo anterior.

A priori, la cuestion no puede ser contestada pues la respuesta
depende de la naturaleza de la practica, su mayor o menor
caracter invasivo, las precauciones y cuidados con los que se
realiza, y su caracter mas o menos riesgoso para la salud de
aquél sobre quien se practica.

La medida dispuesta por la jueza federal, y confirmada por la
camara de apelaciones, que viene impugnada por los
recurrentes, consiste en "la extraccion directa, con o sin
consentimiento, de minimas muestras de sangre, saliva, piel,
cabello u otras muestras biologicas pertenecientes |[...] a



Marcela y F. N. H.". La jueza habia dispuesto que la extraccion
"debera efectuarse segun las reglas del saber médico, cuando no
fuere de temer perjuicio alguno para la integridad fisica de los
nombrados, segun la experiencia comun y la opinion del experto
a quien habra de encomendarse la toma de muestras".

A fin de establecer si una toma de muestras de esa naturaleza
constituye una injerencia en la integridad fisica, dos abordajes
son posibles: a) no entran en el campo del art. 5.1 las
intervenciones insignificantes o minimas en la medida en que
no afectan de modo relevante la estructura corporal, ni
interfieren en las funciones corporales, ni constituyen algun
riesgo para la salud o integridad fisica; b) toda intervencion
corporal es una intervencion en la integridad fisica, que soélo
puede estar justificada si es minima, no compromete la salud y
persigue una finalidad legitima y no desproporcionada.

El primero parece ser el abordaje seguido por los jueces
Lorenzetti y Zaffaroni en el caso de Fallos: 332:1835 ("Gualtieri
Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros"), quienes han
descartado que la orden de extraccion compulsiva de sangre
emitida en aquel caso afectase la integridad fisica de las
presuntas victimas (consid. 10), y han declarado que "no es
juridicamente relevante plantear un conflicto de derechos,
invocando el de la presunta victima secuestrada a preservar su
integridad fisica, porque es insignificante, tanto la extraccion
como la cantidad de torrente sanguineo a extraer" (consid. 14).
También aparenta compartir este abordaje el juez Maqueda, en
el mismo caso, en cuanto declar6 que "[... | la extraccion
compulsiva de sangre en las condiciones del presente proceso
no se revela como una medida que afecte los derechos
invocados por la apelante al existir indicios suficientes que
justifiquen la adopcion de medidas propias del proceso de
investigacion penal y que suponen una intrusion minima en el
cuerpo de la victima con intervencion de personal médico, en



condiciones de asepsia € higiene y siempre que no se invoquen
serias y comprobadas razones de salud que obstaculicen la
adopcion de la medida" (consid. 22). Sin embargo, como se vera,
también se alineo6 con el segundo abordaje.

El segundo abordaje habia sido seguido inicialmente en minoria
por dos jueces de la Corte en el caso Fallos: 318:2481 ("C., J.
A.", voto en disidencia de los jueces Fayt y Petracchi) y mas
tarde por la Corte Suprema en el caso de Fallos: 318:2518 ("H.,
G. S."), en cuanto aqui habia declarado que tal clase de
intervenciones "no representa riesgo alguno para la salud de la
afectada, ni constituye una practica humillante o degradante la
medida solo ocasiona una perturbacion infima en comparacion
con los intereses superiores de resguardo de la libertad de los
demas, la defensa de la sociedad y la persecucion del crimen"
(consid. 10).

En términos analogos se han pronunciado segun este abordaje
varios jueces de la Corte. Asi, en el juez Maqueda, en la
sentencia de Fallos: 326:3758 ("Vazquez Ferra, Evelin", voto
disidente, consid. 28) y en la sentencia de Fallos: 332:1835
("Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros", voto
disidente, consid. 35), en al expresar que "no se observa
afectacion de derechos fundamentales, como la vida, la salud, o
la integridad psicofisica, por la extraccion de unos pocos
centimetros cubicos de sangre, si se realiza por medios
ordinarios adoptados por la ciencia médica, ya que ocasiona
una perturbacion infima en comparacion con los intereses
superiores de resguardo de la libertad de los demas, de la
defensa de la sociedad y la persecucion del crimen". También lo
ha hecho en igual sentido la jueza Highton de Nolasco, en el
segundo de los casos citados (consid. 15).

Segun se adopte uno u otro abordaje el escrutinio de
constitucionalidad de la medida es mas o menos amplio. Pues si



por definicion la insignificancia de la medida no constituye una
injerencia en el campo del art. 5.1 CADH, no cabe entonces
examinar su base legal, ni abordar consideraciones de
proporcionalidad en sentido estricto.

La medida que aqui viene impugnada ofrece varias alternativas
de recoleccion que no tienen todas, la misma incidencia sobre el
cuerpo.

La recoleccion de cabellos y de saliva de la cavidad bucal, no
constituye alteracion alguna de la integridad fisica, ni involucra
riesgos para la salud cuando se practican segun el ars meédico.
Si la recoleccion de piel se practica por un método de
descamacion, tampoco aparece ningun riesgo apreciable. Estas
practicas, pues, no afectan la integridad fisica.

En cambio, cuando la piel se recoge por métodos que implican
ablacion del tejido de la piel, o cuando se extrae sangre del
sistema circulatorio, por minima que sea es inevitable la
realizacion de cierta ruptura de la estructura corporal. Aqui,
nuevamente, la practica es insignificante salvo que
circunstancias concurrentes hagan riesgosa para la integridad
corporal o para la salud fisica.

La jueza ha ordenado la realizacion de la medida dejando un
cierto margen de eleccion al experto, indicandole que "debera
efectuarse segun las reglas del saber médico, cuando no fuere
de temer perjuicio alguno para la integridad fisica de los
nombrados, segun la experiencia comun y [su] opinion". De tal
suerte, subordinada la eleccion al criterio del experto segun la
orden, no es forzosa la toma de muestras de sangre o de piel
mediante ablacion, sino que esta es una de las posibles vias
autorizadas por la jueza entre las otras que no afectan la
integridad fisica. Los recurrentes no alegan que ninguna de las
medidas ordenadas constituyan una afectacion de su integridad



fisica, sino psiquica. Esto es objeto de tratamiento en el punto
siguiente.

e) La medida ordenada y la alegada afectacion del derecho a la
integridad psiquica de M. N. H. y F. N. H. (art. 5.1 CADH).

El derecho al respeto de la integridad psiquica tiene la misma
fuente constitucional que el de la integridad fisica.

Los recurrentes han alegado que en el caso las medidas
dispuestas afectan la salud psiquica de M. N. H. y F. N. H. y en
consecuencia constituyen una lesion a su integridad psiquica.
Se quejan de que el a quo ha omitido toda consideracion de este
punto.

La naturaleza de la afectacion que alegan es un tanto confusa.

Por un lado se apoyan en un informe del meédico psiquiatra
Elias Abdala (agregado a fs. 5207/5217), sobre "los danos
psiquicos y emocionales que atraviesan las supuestas victimas
de la investigacion, al pretender convertirselos en contra de su
expresa y reiterada voluntad, expresada de manera clara y
concreta, en sujetos pasivos de procedimientos tendientes a
cruzar su patron genético contra todo el grupo de familias que
han volcado sus datos en el Banco Nacional de Datos
Genéticos". Se quejan del "sacrificio de los planes de vida de dos
personas adultas, no imputadas de ningan delito, que enfrentan
danos concretos identificados por los profesionales que los han
atendido, con clara afectacion del principio de inviolabilidad de
la persona reconocido por el art. 18 de la Constitucion
Nacional". Invocan el art. 5 CADH, en cuanto reconoce el
derecho de toda persona a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral, y en cuanto declara que nadie puede ser
sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o
degradantes.



Ahora bien, el art. 5 CADH no prohibe toda actividad estatal
que pueda eventualmente acarrear efectos sobre el psiquismo
de las personas, que puedan traducirse en reacciones de
malestar, desazon, angustia, miedo, o culpa, o en alguna forma
de sufrimiento psiquico, sino las actividades estatales
directamente enderezadas a provocar el sufrimiento, calificadas
como tortura o trato cruel, o las que, sin perseguir ese fin,
acarrean degradacion de la persona, entendida como
humillacion o desvalorizacion de esta cuando alcanza un cierto
grado (confr. Harris David / O Boyle Michael / Bates, Ed. y
Buckley Carla, "Law of the European Convention of Human
Rights", 2° Ed., Oxford, 2009, p. 92). Constituye un exceso
retorico alegar que infringe el art. 5.2 CADH todo acto que
produce un dolor psiquico no intencional, o uno que no causa
humillacion o desvalorizacion. Si esta tesis fuera correcta,
ningan acto de coercion estatal seria compatible con la
disposicion, en la medida en que es inherente a cualquier acto
impuesto por el Estado, no consentido por el afectado, alguna
medida de imposicion de frustracion o dolor psiquico. La pura
sensibilidad al acto no consentido no califica al acto como acto
incompatible con el respeto de la dignidad humana, o como
prohibido por el art. 5.2 CADH.

A este respecto evoco el voto del juez Maqueda en el caso de
Fallos: 326:3758 ("Vazquez Ferra, Evelin Karina"). En ese caso
los recurrentes habian alegado la afectacion de la integridad
psiquica y moral y de la libertad de conciencia que la apelante
habia atribuido a la compulsion a que aportara prueba "en
contra de los sentimientos de crianza". Ese juez expreso que "la
alegacion de la actora respecto al supuesto agravio psiquico que
supondria el cumplimiento de la medida decretada [...] importa
una manifestacion que revela una extrema susceptibilidad que
no resulta razonable si se tiene en cuenta la ausencia de
peligrosidad de ese tipo de medidas cuando son llevadas a cabo
por personal médico en un contexto sanitario adecuado. En



efecto, el caracter rutinario y usual de este tipo de
procedimientos es un aspecto que debe tenerse en cuenta a la
hora de descartar las defensas formuladas por la recurrente"
(consid. 31).

Agrego aqui que ademas de las salvaguardas concebidas para
evitar o reducir el dolor fisico, o riesgos sanitarios, la
calificacion de una extraccion de tejidos como tortura, acto
cruel o degradante no se agota en la falta de consentimiento del
afectado, sino en un elemento subjetivo de causar dolor
psiquico de modo intencional. A ese efecto, el elemento subjetivo
debe ser establecido con arreglo a criterios objetivos, que toman
en cuenta la naturaleza del acto a practicar, sus modalidades, y
en particular, las salvaguardas para evitar o minimizar ese
dolor psiquico.

También  pueden  concurrir circunstancias  subjetivas
particulares que hagan temer que la constitucion psiquica de
quien debe soportar el acto haga temer, con arreglo a criterios
objetivos, el riesgo de que se desencadene una enfermedad
psiquica.

El informe en el que se apoyan los recurrentes, de fs.
5207 /5217, se explaya sobre las consecuencias que el proceso
en general, y la recoleccion de muestras sin el consentimiento
de los aqui afectados, podria tener sobre su psiquismo. Pero va
mas alla de ello, pues en rigor toda su construccion se asienta
en la idea de que "constituye acoso psicologico [el] dano
psiquico que fuerza a un individuo a que tome conciencia de
una problematica intima que no desea conocer", de que M. N. H.
y F. N. H. "estan enfrentando desde hace anos situaciones de
alto impacto emocional para cualquier persona con un
desarrollo psiquico normal, y que tocan cuestiones de base de la
personalidad, como lo es el tema de su identidad". Segun afirma
ese dictamen privado, "El atropello de sus voluntades afecta



negativamente sus estados de animo ya que los fuerza a
renunciar a un derecho propio como es el de elegir conocer o no
conocer su origen biolégico para ser obligados de manera
compulsiva a hacerlo", y "el ataque o el cuestionamiento forzado
por terceros sobre la identidad es un factor altamente
traumatico". Se expone también que "Los cambios son
tolerables en la media que tengan ciertos limites, mas alla de los
cuales aparecen diferentes grados de dolor psiquico y de
angustia vinculada a un forzoso replanteo de la identidad" y que
"la imposicion forzada [...] de su identidad puede producir una
fractura en el proceso de construccion de la subjetividad" y
sentencia "Para la salud mental no resulta beneficioso que se
obligue a alguien a ver lo que no quiere ver", y destaca la
necesidad de atender a sus "deseos de decidir de manera
intima, personal y silenciosa si quieren o no conocer sus
origenes biologicos".

Los pasajes transcritos permiten formular dos tipos de
consideraciones. Por un lado las opiniones del perito se refieren
a los efectos que pueden causar sobre el psiquismo actos
heteronomos que imponen a alguien conocer su origen
biolégico. No se trata pues de una observacion que se cine al
efecto que podria producir la medida aqui impugnada, sino que
alcanza a cualquier indagacion de sus perfiles de ADN, con fines
de determinar ascendencia biologica o relacion biologica
proxima con otras personas, sobre la base de coincidencia de
perfiles aptos para la identificacion. Los efectos de esta
indagacion no consentida y la develacion, sobre los que opina el
médico que firma el dictamen, son independientes de que las
muestras se obtengan del cuerpo de los afectados sin su
consentimiento, o por otras vias, mediante la recoleccion de
objetos que soporten células desprendidas del cuerpo, que les
puedan ser atribuidas. En otros términos, serian efectos de la
indagacion de la ascendencia biologica contra la voluntad de los
afectados, y no efecto de la extraccion de muestras de tejidos o



fluidos. También se observa que en ese informe no se examina
diferenciadamente los casos en los cuales la identidad se ha
desarrollado y construido sobre la base de la errada creencia de
que la madre de crianza y la madre biologica, de aquellos en los
que se conoce el caracter de adoptado y no se desea indagar
sobre el origen biologico, en punto a las consecuencias que en el
segundo caso podria tener respecto del sentimiento de identidad
ya formado.

La segunda consideracion que suscita ese informe es que
excede la incumbencia médica, pues parte del presupuesto de la
existencia de un "derecho propio como es el de elegir conocer o
no su origen biologico". Ni siquiera los letrados recurrentes
sostienen en esos términos absolutos la existencia de un tal
derecho. Derecho que por lo demas no existe en esos términos.
Por cierto, la indagacion de las relaciones de ascendencia
biologica de una persona, o las relaciones colaterales proximas,
puede constituir una injerencia en la vida privada y familiar.
Sin embargo, el derecho ha estructurado la vida familiar, sobre
la base de la ascendencia biolégica. No hay un derecho absoluto
a decidir si conocer o no conocer la ascendencia biologica en los
términos que alli se predica cuando otros podrian invocar,
legitimamente, un derecho a conocer si esa persona €s o no su
descendiente biologico, o si guarda una proximidad biologica
colateral con ella.

En todo caso, en el campo de la sustraccion de ninos, los
ascendientes y los colaterales proximos tienen un derecho a
indagar las relaciones de ascendencia o proximidad biologica y
no hay un derecho de la persona que se presume sustraida a
repeler una indagacion del origen Dbiologico. Esto sera
fundamentado mas adelante.

El dictamen que han invocado los recurrentes, no ofrece por lo
demas puntos de apoyo para temer seriamente que la medida



que impugnan crearia concretamente el riesgo de una
enfermedad psiquica. A ese respecto el dictamen soélo ofrece
opiniones generales sobre el "colapso de la personalidad", y
admite que "ni la psiquiatria ni la psicologia pueden anticipar
con certeza lo que vendra" aunque "si es valido prever posibles
riesgos presentes y consecuencias futuras a partir de ciertos
datos objetivos". Distinto seria el caso si se aportasen "serias y
comprobadas razones de salud que obstaculicen la adopcion de
la medida". (confr. Fallos: 326:3738, "Vazquez Ferra, Evelin
Karina", voto del juez Maqueda, consid. 32).

Quedan pues por considerar las observaciones de ese dictamen
sobre dos puntos. Por un lado, las referencias a que la medida
pueda traer aparejada manifestaciones emocionales negativas,
como angustia, panico, depresion, insomnio, oscilaciones en la
autoestima, somatizaciones, o trastornos vinculares. Por el otro,
las referencias a que estan "puestos en un brete que no
eligieron ni decidieron participar, quedando como testigos de
cargo contra su madre" afirmando que "las tensiones psiquicas
que se generan pueden resultar perjudiciales y producir
importantes lesiones emocionales". Estas cuestiones, estan
intimamente vinculadas con las expuestas en el punto
precedente IV, b, 3, por lo que seran retomadas juntamente al
examinar la proporcionalidad de la injerencia en los
sentimientos.

Mas alla de lo dicho hasta aqui, y en otro orden, no puedo pasar
por alto cierta inconsistencia en la alegacion de los recurrentes.
Pues éstos, antes de ahora, han consentido ofrecer
voluntariamente muestras de sangre bajo condicion de que la
comparacion se limitase con exclusividad a la indagacion de
"nexo biologico con las familias Gualdero-Garcia y Miranda-
Lanuscou" rechazando una comparacion con otras personas
que han aportado material genético al Banco Nacional de Datos
Genéticos (confr. fs. 3276/3285). En otros términos, no ofrecen



ningun argumento objetivo para sustentar por qué en ese caso
no estaria afectada o en riesgo su integridad psiquica por su
eventual cooperacion a una eventual prueba de cargo contra su
madre de crianza, y si en cambio si lo estaria si la extraccion se
realiza con el fin de una comparacion mas amplia.

No se ha sustanciado, pues, en las circunstancias del caso, que
la medida de recoleccion de muestras de tejidos y fluidos
corporales que viene impugnada constituya en este caso
concreto una injerencia en la integridad fisica y psiquica de los
afectados, segun el alcance que cabe dar al art. 5 CADH.

Todas las demas alegaciones que se han hecho sobre la
existencia de una campana de persecucion impulsada por altos
funcionarios del Estado, o desde programas televisivos, en
particular del canal estatal, al que asigna un "ataque mediatico
cuya virulencia y efectos psicologicos no puede desconocer ni
un lego en la materia" no pueden entrar aqui en consideracion.
Pues en todo caso, aqui solo se trata de examinar si la medida
concreta impugnada constituye una injerencia en la integridad
psiquica de los afectados en el sentido del art. 5 CADH. Este
proceso no es el lugar para examinar si otros actos atribuidos
por los recurrentes a autoridades estatales pudiesen
eventualmente constituir afectaciones ilegitimas a los derechos
de M. N. H. y F. N. H., y en su caso para proveerles de remedio
contra esas afectaciones.

f) La falacia de distinguir entre adultos y ninos

Los recurrentes reiteradamente han destacado que para decidir
el presente caso no puede omitirse considerar que se trata de
medidas dispuestas de personas adultas, que gozan del derecho
de desarrollar sus planes de vida de modo autonomo, y no de
ninos.



Esta diferencia ha sido resaltada por la Corte Suprema a partir
de la decision de Fallos: 326:3758, ("Vazquez Ferra, Evelin
Karina"), y también tomada en cuenta en el caso de Fallos:
332:1835, ("Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros").

Por cierto, ello tiene relevancia en cuanto se encuentran en
cuestion los deberes que tiene el Estado, respecto de ninos, de
ofrecer especiales medidas de proteccion, y en particular de
asegurar su derecho a la identidad y a preservar las relaciones
familiares (art. 8 CDN) y el derecho —en la medida de lo posible-
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos (art. 7 CDN).

Sin embargo, en los casos anteriores en los que la Corte
Suprema habia considerado compatible con la Constitucion las
extracciones de fluidos sanguineos practicadas sobre ninos (p.
ej. Fallos: 318:2518 y 319:3370), jamas se abordo la cuestion de
la autonomia personal en relacion con la proteccion de la
intimidad. En esos casos también las injerencias constituian
una intervencion coactiva en el derecho de los ninos a disponer
de su propio cuerpo, eventualmente también una afectacion de
los sentimientos y lazos de afecto con quienes los habian criado.
Mas aun, si fuese aceptable el argumento de que imponer a una
persona cooperar en la produccion de prueba, en contra de
ciertos parientes con los que tiene lazos de afecto constituye un
tratamiento cruel, no se advierte entonces por qué dejaria de ser
cruel el tratamiento cuando la persona al que se hace cooperar
con la incriminacion es un menor de edad.

Mas aun, si fuese correcta la extension —-bajo la supuesta
analogia de finalidad de proteccion de lazos familiares o de
comunidad de vida- de las reglas que establecen prohibiciones
probatorias respecto del testimonio de cargo contra parientes,
es evidente que esas reglas se aplican por igual respecto de
testigos adultos como de testigos menores de edad, porque el
codigo no distingue entre unos y otros (art. 240 C.P.P.N.).



En rigor, si se trata de examinar las multiples afectaciones a la
vida privada, la afectacion de los sentimientos y las limitaciones
a la autonomia personal, la distincion entre nino y adulto es
irrelevante. En esos casos la justificacion para las injerencias
debe apoyarse —ademas de la exigencia de legalidad- en criterios
de ponderacion frente a otros derechos e intereses.

Siempre se impone, pues, un examen de proporcionalidad,
porque ni siquiera en estos aspectos, el art. 19 C.N. concede
una proteccion absoluta. Evidentemente, si se trata de un
adulto, no entra en consideracion en la ponderacion un deber
estatal de subrogarse en los derechos del adulto en la iniciativa
de indagar su ascendencia biologica. El adulto es soberano para
decidir si emprender esa indagacion. Sin embargo, no tiene
exclusividad en la decision, porque, como se vera, otros
derechos o intereses pueden competir con el ejercicio de la
autonomia personal del adulto, y conducir a que, pese a los
deseos del adulto de que no se emprenda la indagacion, esa
indagacion sea indispensable en proteccion de intereses de
terceros que en el caso concreto prevalecen.

_V-
Examen de la base legal de las medidas recurridas

El principio de reserva legal establecido en el art. 19 C.N.
constituye el punto de partida para este examen, en cuanto
declara que "Ningun habitante de la Nacion sera obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe". Segin lo ha declarado la Corte Suprema en el caso de
Fallos: 306:1892 ("Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial
Atlantida S.A.", consid. 8), solo por ley puede autorizarse una
intromision en la intimidad y la vida privada.

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



El principio de reserva de ley del art. 19 C.N. debe ser leido con
su complemento, en el caso el art. 30 CADH, que declara que
"Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion,
al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se
dictaren por razones de interés general y con el proposito para
el cual han sido establecidas".

La Corte IDH ha interpretado el alcance de esta disposicion
(confr. Corte IDH, OC-6/86, "La expresion "leyes" en el articulo
30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos", de
09/05/1986), y ha declarado que el articulo 30 se refiere a las
restricciones que la propia Convencion autoriza a proposito de
los distintos derechos y libertades que la misma reconoce (§ 14),
que la disposicion no puede ser interpretada como una suerte
de autorizacion general para establecer nuevas restricciones a
los derechos protegidos por la Convencion, que se agregaria a
las limitaciones permitidas en la regulacion particular de cada
uno de los derechos, por el contrario, lo que el articulo pretende
es imponer una condicion adicional para que las restricciones,
singularmente autorizadas, sean legitimas (§ 17).

Segun la interpretacion sentada por la Corte IDH, se requiere
una ley en sentido formal, como garantia contra la
arbitrariedad, al decir que "la proteccion de los derechos
humanos requiere que los actos estatales que los afecten de
manera fundamental no queden al arbitrio del poder publico,
sino que estén rodeados de wun conjunto de garantias
enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos
inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la mas
relevante tenga que ser que las limitaciones se establezcan por
una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo
establecido por la Constitucion" (§ 22). Al requerir que la ley sea
emitida por el organo que ejerce el poder legislativo segun el
disenno constitucional la Corte IDH ha senalado que "a través de



este procedimiento no so6lo se inviste a tales actos del
asentimiento de la representacion popular, sino que se permite
a las minorias expresar su inconformidad, proponer iniciativas
distintas, participar en la formacion de la voluntad politica o
influir sobre la opinion publica para evitar que la mayoria actue
arbitrariamente" (ibidem).

Evoco que, segun se ha senalado mas arriba, los derechos
comprendidos en el art. 11 CADH son derechos susceptibles de
restriccion, pues esta disposicion soé6lo prohibe restricciones
arbitrarias o abusivas de la vida privada. Como lo ha declarado
la Corte IDH en la jurisprudencia citada en el punto IV, se trata
de derechos que no son absolutos y su limitacion esta sujeta a
los principios de legalidad, legitimidad y necesidad en una
sociedad democratica.

Aungque el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no
contiene una disposicion analoga al art. 30 CADH, los llamados
Principios de Siracusa incluyen la exigencia de reserva legal
para la restriccion de derechos del Pacto, al declarar que "[...] 5.
Todas las limitaciones a un derecho reconocido por el Pacto
seran establecidas por la ley y seran compatibles con los
objetivos y propositos del Pacto" (confr. "Principios de Siracusa
sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos", Doc.
E/CN.4/1985/4, principio 5), lo que presupone, en primer
lugar, que "[...]1. No se permitiran otras limitaciones o motivos

para aplicar estas limitaciones a los derechos garantizados por
el Pacto, distintas de las que figuran en las disposiciones del
propio Pacto" (ibidem, principio 1). Del mismo modo que en el
art. 11 CADH, en cuanto aqui interesa, los derechos a la vida
privada y familiar reconocidos en el art. 17 PIDCP no son
absolutos y son susceptibles de restriccion bajo condicion de
reserva legal (arg. "Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, [...]").



En lo que concierne al art. 30 CADH, evoco aqui que la Corte
IDH ha declarado que "El primer paso para evaluar si la
afectacion de wun derecho establecido en la Convencion
Americana es permitida a la luz de dicho tratado consiste en
examinar si la medida cuestionada cumple con el requisito de
legalidad. Ello significa que las condiciones y circunstancias
generales conforme a las cuales se autoriza una restriccion al
ejercicio de un derecho humano determinado deben estar
claramente establecidas por ley. La norma que establece la
restriccion debe ser una ley en el sentido formal y material"
("Escher c. Brasil", cit.,, § 130). La exigencia de claridad o
precision es requerida también por los Principios de Siracusa
sobre las clausulas de limitacion del PIDCP en cuanto declaran
que "17. Las normas juridicas que limiten el ejercicio de los
derechos humanos seran claras y accesibles a todo el mundo"
(confr. principio 17).

Segun la naturaleza e intensidad de la interferencia en la vida
privada, sera exigible mayor precision legal. La exigencia de
precision ha sido declarada en varias oportunidades por la
Corte IDH, con distinto alcance segun el derecho objeto de
restriccion, y la intensidad o efectos de ésta ('Yatama c.
Nicaragua", Serie C., n° 127, sent. de 23/06/2005, § 2006).

Por ejemplo, en materia de restricciones a la vida privada
mediante la vigilancia de comunicaciones personales la Corte
IDH ha declarado que la ley debe "indicar reglas claras y
detalladas sobre la materia, tales como las circunstancias en
que dicha medida puede ser adoptada; las personas autorizadas
a solicitarla, a ordenarla y a llevarla a cabo; el procedimiento a
seguir, entre otros elementos" (confr. "Tristan Donoso c.
Panama", cit., §77 "Escher c. Brasil", cit., § 131).

Expuesto en términos generales el principio de reserva legal,
entiendo adecuado en el caso indagar separadamente la base



legal: a) de la orden judicial que dispone la investigacion
genética a fin de establecer patrones de ADN de muestras
obtenidas de M. N. H. y F. N. H., y su comparacion con los
patrones de ADN obtenidos de "los querellantes G. — M." y con
los de "las demas personas que han aportado muestras al
BNDG a tenor de los arts. 3y 5 de laley 23.511 "; b) de la orden
judicial para que se proceda a la obtencion de muestras de
tejidos y fluidos corporales mediante "extraccion directa" de los
cuerpos de M. N. H. y F. N. H., con o sin su consentimiento; y c)
la incorporacion y conservacion en el Banco Nacional de Datos
Genéticos de material genético y de informaciones obtenidas a
partir de aquel de las personas que se presume o se sospecha
podrian haber sido sustraidos, cuando ninos, en ocasion de la
detencion y desaparicion forzada de alguno de sus padres o
familiares convivientes, o nacidos de su madre mientras estaba
sometida a la situacion de desaparicion forzada.

a) La base legal de las medidas judiciales que disponen la
investigacion genética con fines de identificacion respecto de
personas determinadas e identificables.

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

El art. 193 C.P.P.N,, declara: "Finalidad. La instruccion tendra
por objeto: a) Comprobar si existe un hecho delictuoso mediante
las diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad; 2)
Establecer las circunstancias que califiquen el hecho, lo
agraven, atenuen o justifiquen o influyan en la punibilidad; 3)
Individualizar a los participes [...]".

En el caso en que el juez haya tomado a su cargo la
investigacion (art. 194 C.P.P.N.), el juez tiene la facultad de



practicar todas las diligencias pertinentes y utiles a aquél
objeto, de oficio o a pedido de parte (arg. art. 199 C.P.P.N.)

El art. 206 C.P.P.N. declara que "No regiran en la instruccion
las limitaciones establecidas por las leyes civiles respecto de la
prueba, con excepcion de las relativas al estado civil de las
personas". Estas disposiciones deben ser entendidas en el
sentido de que, salvo la excepcion que expresamente enuncia,
las prohibiciones probatorias, y las limitaciones de valoracion
probatorias del derecho civil no se aplican al enjuiciamiento
criminal regulado por el C.P.P.N. No implica esta disposicion,
sin embargo, que el juez tenga libertad y autoridad para recurrir
a cuanta medida de investigacion y prueba aparezca como util o
pertinente al objeto de la instruccion, pues tal concepcion
absoluta de libertad de la prueba es inconciliable con la
garantia de reserva de ley, que exige, en este campo, que toda
medida de prueba que implique injerencia en derechos
fundamentales, o ejercicio de coercion, debe tener suficiente
base legal segiin se ha expuesto al principio de este punto.

Puesto que las medidas de investigacion genética respecto de
personas determinadas e identificables implican una injerencia
en su vida privada y familiar, segun se ha expuesto supra,
punto IV b, se requiere de una ley que autorice con suficiente
claridad tal clase de indagaciones.

Hasta la promulgacion de la ley 26.549, la existencia de una
base legal suficientemente clara era dudosa, en tanto ninguna
disposicion del C.P.P.N. autorizaba expresamente la indagacion
genética de personas determinadas e identificables. En efecto, el
art. 218 solo regia la inspeccion corporal del imputado y de
otras personas, actividad que no comprende las actividades de
investigacion genética de tejidos y fluidos humanos, y las reglas
sobre conservacion de rastros, o sobre el secuestro y
conservacion de cosas relacionadas con el delito, o que puedan



servir de medios de prueba, de los arts. 184, inc. 2, 231, 233 y
261, C.P.P.N. tampoco ofrecian una reglamentacion especifica
sobre las indagaciones que podrian hacerse sobre los rastros y
otras cosas secuestradas. Por ultimo, tampoco ofrecia suficiente
claridad y precision el art. 253 C.P.P.N., en cuanto dispone que
"El juez podra ordenar pericias siempre que para CONnocer o
apreciar algin hecho o circunstancia pertinente a la causa,
sean necesarios o0 convenientes conocimientos especiales en
alguna ciencia, arte o técnica", ni el art. 260, en cuanto da
autoridad al juez en estos términos: "El juez dirigira la pericia,
formulara concretamente las cuestiones a elucidar, fijara el
plazo en que ha de expedirse el perito y, si lo juzgare
conveniente, asistira a las operaciones |[...] ".

En particular, estas disposiciones legales, por su caracter
general y comprensivo de cualquier tipo de indagacion pericial
podrian ser aplicadas para ordenar una investigacion de tejidos
o fluidos corporales con el fin de establecer patrones o perfiles
genéticos; sin embargo, habida cuenta de que esos estudios
entran en la esfera de la vida privada de las personas, no
ofrecen suficiente proteccion contra la arbitrariedad, no definen
los presupuestos, condiciones, finalidades, y limitaciones de uso
en los términos senalados mas arriba. La deficiente base legal,
habia sido advertida, por lo demas, en algunos votos de los
jueces de la Corte Suprema en el caso de Fallos: 332:1835,
("Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros"). Asi, por
ejemplo, voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni, aunque cenido
a la injerencia corporal para la recoleccion de muestra de
sangre (consid. 14). Adelanto que, en este aspecto, no hay
ninguna doctrina judicial de la Corte.

Ahora, la base legal esta constituida por el art. 218 bis C.P.P.N.
introducido por ley 26.549, y por los arts. de la ley 26.548
reguladora del estatuto y funciones del Banco Nacional de
Datos Genéticos (en adelante "BNDG").



En lo que aqui resulta relevante, el texto del art. 218 bis
C.P.P.N. dice: "Obtencion de acido desoxirribonucleico (ADN). El
juez podra ordenar la obtencion de acido desoxirribonucleico
(ADN) del imputado o de otra persona, cuando ello fuere
necesario para su identificacion o para la constatacion de
circunstancias de importancia para la investigacion. La medida
debera ser dictada por auto fundado donde se expresen, bajo
pena de nulidad, los motivos que justifiquen su necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad en el caso concreto [...]" Si
bien se mira, mas alla de la defectuosa sintaxis y lenguaje
utilizados, el primer parrafo del texto legal no se refiere en rigor
a la recoleccion de los tejidos o fluidos corporales donde se
encuentra el ADN, sino a una técnica de Ilaboratorio: la
"obtencion de acido desoxirribonucleico". El ADN se obtiene de
esos tejidos, pero nada dice el primer parrafo acerca de los
tejidos ni de su modo de recoleccion. La finalidad para la cual la
ley autoriza la obtencion de ADN es la identificacion del
imputado o de otras personas, o "la constatacion de otras
circunstancias de importancia para la investigacion", lo que
implica, como se vera, un segundo paso que consiste en obtener
del ADN patrones utiles con fines de identificacion.

Los siguientes parrafos del art. 218 bis C.P.P.N. regulan los
formas de recoleccion de los tejidos y sus modalidades, las
personas o fuentes de las que éstos pueden ser recolectados, los
limites y deberes de respeto en los casos en los que la coercion
estuviese autorizada, y la declaracion de que en el caso no rigen
las prohibiciones del art. 242, ni la facultad de abstencion del
art. 243 C.P.P.N.

En cuanto aqui interesa, los recurrentes no objetan, en general,
que este pasaje del art. 218 bis constituye base legal suficiente
para autorizar a un juez a que ordene, por auto fundado, previo
examen de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad en el
caso concreto, los estudios biologicos necesarios para obtener



ADN de muestras de tejidos o fluidos corporales del imputado o
de otras personas, con el fin de que, determinen "identidad" o
constaten otras circunstancias de importancia para la
investigacion, empleando las técnicas consideradas mas idoneas
a tal fin, en el actual estado de la ciencia.

Adicionalmente, ciertas disposiciones de la ley 26.584
reguladora del estatuto y funciones del BNDG complementan la
disposicion anterior. Su art. 2 define su objeto del siguiente
modo: "Constituye el objeto del Banco Nacional de Datos
Genéticos garantizar la obtencion, almacenamiento y analisis de
la informacion genética que sea necesaria como prueba para el
esclarecimiento de delitos de lesa humanidad cuya ejecucion se
haya iniciado en el ambito del Estado nacional hasta el 10 de
diciembre de 1983, y que permita: a) La busqueda e
identificacion de hijos y/o hijas de personas desaparecidas, que
hubiesen sido secuestrados junto a sus padres o hubiesen
nacido durante el cautiverio de sus madres [...]". Mientras que
el art. 6 define entre las funciones del BNDG la siguiente: "El
Banco Nacional de Datos Genéticos tendra las siguientes
funciones: [...] ¢) Actuar a través de su director general técnico y
el resto de los profesionales que lo integren como peritos
oficiales exclusivos ante los jueces competentes en las causas
penales que tengan por objeto la identificacion de las personas
mencionadas en el articulo 2° inciso a), de la presente ley,
emitiendo dictamenes técnicos y realizando las pericias
genéticas que les sean requeridas”.

Mientras que el art. 218 bis define la finalidad de la "obtencion
de ADN" como identificacion y constatacion de otras
circunstancias importantes para la investigacion, el art. 2 de la
ley 26.584 acota las finalidades; en cuanto aqui interesa, a la
obtencion, almacenamiento y analisis de informacion genética
que sea necesaria como prueba para los delitos calificables
como delitos "de lesa humanidad" cometidos en el periodo que



ella indica, y al mismo tiempo erige a los técnicos del BNDG
como "peritos oficiales exclusivos" ante los jueces competentes
en las causas penales que tengan por objeto la identificacion de
las personas mencionadas en el art. 2, inc. a, de la ley.

Hay pues suficiente base legal que regule la investigacion de
ADN con fines de investigacion de identidad en las causas.
Ademas, la obtencion e investigacion de ADN esta rodeada de
ciertas garantias de proteccion de las personas a las que la
investigacion se refiere, a saber: deberes de custodia y reserva
de los datos e informacion obrantes en el BNDGQG, de acuerdo a lo
establecido en la ley 25.326 de proteccion de datos personales
(art. 3, inc. b); el deber de implementar, todas las medidas que
resulten necesarias a los fines de garantizar la inviolabilidad e
inalterabilidad del BNDG (art. 5, in fine); la restriccion de uso de
la informacion genética incorporada al BNDG al "unico objeto de
asegurar su comparacion con los datos que se incorporen en el
futuro" (art. 6, in fine); deberes de reserva y prohibicion de
divulgacion de la informacion (art. 9), bajo responsabilidad
disciplinaria y en su caso civil y penal en caso de violacion del
deber de reserva (art. 11). Las posibilidades de investigacion de
los patrones de ADN son también acotadas, pues en particular
so6lo autoriza a obtener patrones de ADN "exclusivamente sobre
la base de genotipos que segreguen independientemente,
posean alto grado de polimorfismo poblacional, carezcan de
asociacion directa en la expresion de genes, se encuentren
ubicados en regiones no codificantes del ADN y aporten
informacion soé6lo con fines identificatorios" (art. 13), lo que
constituye una salvaguarda contra un uso desviado a fines no
autorizados por la ley, y pone un limite a la indagacion de otras
informaciones sensibles pero innecesarias para la identificacion,
que podrian obtenerse del ADN.

Ademas, a los fines de garantizar la defensa en juicio, la ley
provee a '"las partes" la posibilidad de controlar los peritajes



realizados en el BNDG mediante peritos de parte, cuya
actuacion se rige por el Libro II, Tit. III, Cap. V, C.P.P.N. cuyas
disposiciones la ley expresamente declara complementarias.

En sintesis, se ha disenado una proteccion legal compleja como
garantia de los derechos afectados por las medidas de
investigacion de ADN ordenadas por los jueces en las causas
que tienen por objeto los delitos enunciados en el art. 2, inc. b,
de la ley.

b) la base legal de la medida de recoleccion de muestras de
tejidos y fluidos corporales mediante injerencias corporales
sobre las presuntas victimas. b.1. La decision recurrida.

Al confirmar el auto de la jueza federal que habia dispuesto "la
extraccion directa, con o sin consentimiento, de minimas
muestras de sangre, saliva, piel cabello u otras muestras
biologicas pertenecientes en forma indubitada a Marcela y F. N.
H. [...] con fines identificatorios [...], el a quo fundo6 su decision
en art. 218 bis C.P.P.N.

Los votos individuales de los jueces de la Camara de Apelacion,
que concurrieron a la misma solucion, mas alla de sus
diferencias, tienen en cuanto aqui interesa las siguientes bases
comunes: a) los tres jueces han declarado que el parrafo quinto
regia el caso; b) que todos los intentos anteriores para obtener
muestras de tejidos corporales de las presuntas victimas, con
fines de obtencion e indagacion de ADN no habian permitido,
por diversas razones, alcanzar la finalidad perseguida; c) que en
caso de que la presunta victima se oponga a la extraccion de
muestras de su cuerpo, los jueces deben proceder segun el
parrafo cuarto, que no excluye la obtencion de muestras no
obstante esa oposicion, sujeto a que se hubiesen agotado las
posibilidades de obtenerlas por una via alternativa y en la
medida en que apareciese necesario y proporcionado a los fines
de la investigacion.



Asi, se expresa en el primer voto del juez Rudi que "la primera
relacion que aparece clara es la conexion entre los textos legales
obligatorios del parrafo 5) y del parrafo 1). Porque el legislador
indica la posicion del “imputado” y de las ‘otras personas’, y
dentro del subgrupo de los ‘otros” ubica logicamente la
hipotesis de la "presunta victima™ o la “victima™ a secas de las
reglas 1) y 2) del parr. 5), que son genéricamente las otras
personas distintas de la persona del “imputado™. " (fs. 995).
Después de destacar la aplicacion de los principios de
necesidad, razonabilidad y proporcionalidad expresamente
mencionados en el parrafo primero de la disposicion legal,
expreso0 que, en lo que al caso interesa "las relaciones
intertextuales desemejantes entre el imputado y las otras
personas comienzan con la valoracion del sistema operativo de
principios basicos en el caso concreto’, [...] En el supuesto de la
‘presunta victima’ del art. 5) [SIC|] en principio esta permitido
que se oponga a las medidas del parr. 2), y el juez procedera ‘del
modo indicado en el cuarto parrafo’ cuando ese juez ‘lo estimare
conveniente’ y ‘siempre que sea posible alcanzar igual certeza
con el resultado de la medida’ con objetos que contengan
células ya desprendidas del cuerpo’ [...] (fs. 95vta.). Segun ese
voto, cuando el juez estima que no podra alcanzar igual grado
de certeza mediante la indagacion de soportes con células
desprendidas del cuerpo, y "subsista un caso de grave y
fundada sospecha o de absoluta necesidad porque ‘los objetos
que contengan células ya desprendidas del cuerpo’ son inutiles,
hay una concreta relacion situacional que siguiendo los
estandares de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad
hacen admisibles ‘las minimas extracciones de muestras
biologicas’ inclusive con la oposicion de las ‘presuntas victimas’,
que no son ‘todas’ las ‘victimas’ sino ‘algunas’ entre las varias
damnificadas por los delitos de desaparicion forzada de sus
familiares|...|]". Agregd que, "la ventana de la intertextualidad
conecta con jerarquia constitucional la obligacion de los



apelantes a someterse a la prueba de identificacion, porque sus
oposiciones [en los términos del parr. 5) del art. 218 bis de la
ley procesal], estan limitadas por ‘los derechos de las demas’
victimas de la desaparicion forzada de personas [...]" (fs. 95vta.).

El juez C., que ha votado en segundo término, declaré que "[...]
el rechazo del imputado a la inspeccion del art. 218 bis,
conlleva un efecto tacito consistente en colocar al juez en la
necesidad de decidir por el método que crea mas conveniente,
ya sea el compulsivo o el alternativo [...] una interpretacion
adecuada, contextual, sistematica y racional conduce a sostener
que —mas alla de la técnica legislativa- en los casos que se
requiere certeza y necesidad de la medida, también la victima
del delito puede ser obligada a brindar la informacion util y
necesaria para el esclarecimiento del hecho ilicito una vez
agotadas las medidas alternativas, sin que ello afecte garantia
constitucional alguna" (fs. 108). A continuacion se refirio al
pasaje de la disposicion que declara que "si la victima se
opusiera a la realizacion de las medidas indicadas en el segundo
parrafo, el juez procedera del modo indicado en el cuarto
parrafo" e interpretdé que esa disposicion establece que "si la
victima se niega al procedimiento compulsivo, el juez procedera
de acuerdo al alternativo; pero si ese modo no da resultado
porque no es posible alcanzar igual certeza, sera la apreciacion
judicial la que determine en busca del equilibrio e igualdad de
las cosas la via coactiva para la toma de muestras biologicas y
asi llevar a cabo la prueba pericial necesaria, razonable y
proporcional” (fs. 108 y vta). Concluyo que "una interpretacion
armoOnica de la norma implicada, determina que ante la
negativa del imputado o de otra persona incluyendo la victima,
sera el juez el que analice, segun el caso, la conveniencia de
aplicar el método compulsivo una vez agotadas las vias
alternativas" (fs. 108 vta.).



El juez Gurruchaga, que voto en ultimo término, declaré que "la
resolucion apelada ha sido dictada en el marco de las facultades
procesales atribuidas al juez de instruccion (arts. 193 y 218 bis
del CPPN) y su ejecucion es una diligencia razonable y necesaria
en funcion de los presuntos delitos investigados en autos y de
los objetivos del proceso penal", y de considerar que 'las
diligencias que se llevaron a cabo para la obtencion de muestras
alternativas de material genético, [...] no han servido como
material indubitable para realizar el cotejo pericial ", concluyo6
que "la firme negativa que manifestaron los presuntos
damnificados por el hecho, para suministrar una muestra
genética de caracter indubitable que sirva de base para un
cotejo amplio [...] no deja otra alternativa que disponer la
medida corporea que [...] tiene habilitacion legal para ser
ejecutada respecto de las presuntas victimas del delito (art. 218
bis, parrafos 2°, 4° y 5°)". Al respecto expuso que esta
disposicion legal "faculto al juez a acudir a procedimientos
distintos de la inspeccion corporal, cuando sea necesario
obtener muestras biologicas, y la norma pone especial énfasis
en la utilizacion de esta metodologia alternativa “siempre que
sea posible alcanzar igual certeza con el resultado de la medida”
(parrafo 4°); en clara alusion a la seguridad que en principio
suministran —como muestras de caracter indubitable aquellas
que se obtienen directamente del cuerpo humano (parrafo 2° del
mismo texto)." (fs. 111 y vta.).

En sintesis, los tres jueces han coincidido en que en caso de
oposicion de la presunta victima a someterse voluntariamente a
la recoleccion de muestras, la remision que el parrafo quinto
realiza al parrafo cuarto del art. 218 bis C.P.P.N. impone el
agotamiento de las vias de recoleccion alternativas enunciadas
en éste, y que si no fuese posible alcanzar la finalidad por
medios distintos a la injerencia corporal, entonces la ley
autoriza la recoleccion del muestras de los cuerpos de las
presuntas victimas mediante 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 segun las
personas en dos grupos. Segun su propuesta "El primer grupo
(A) comprende al ‘imputado’ y a ‘otras personas’. En ese caso,
los requisitos de admisibilidad y procedencia formales estan
contenidos en el primer parrafo del articulo. Puede tratarse de
una medida tendiente a la ‘identificacion’ del ‘imputado’ o de
‘otra persona’ o genéricamente a la ‘constatacion de
circunstancias de importancia para la investigacion™. Afirman
que "El tercer parrafo, complementario del anterior, trae
explicitamente a la norma un principio del derecho procesal
general: el de menor lesividad. Todo el parrafo esta construido
teniendo por mira el respeto a ese principio [...]".

En segundo término postulan que el cuarto parrafo soélo
comprende al primer grupo, pues segun pretenden "El cuarto
parrafo [...] significa —para este primer supuesto de ‘imputados’
u ‘otras personas’- una discrecionalidad del juez, en tanto y en
cuanto sea posible alcanzar en abstracto igual certeza con el
resultado. Ofrece al juez la posibilidad de hacerse de material
genético (ADN) a través del secuestro de objetos idoneos para el
estudio, sea mediante registro domiciliario o requisas
personales (método alternativo de obtencion de ADN)". Mientras
que "El quinto parrafo prevé un supuesto subjetivo totalmente
diferente (B): la ‘presunta victima del delito’. No es el imputado
ni tampoco ‘otra persona’ cualquiera. Se trata del presunto
damnificado del hecho investigado sobre quien el proceso debe
tener particular observancia pues, por su misma condicion, ya
ha sido eventualmente victimizado". En relacion a este parrafo
senalan que "ademas de la diferencia subjetiva apuntada,
[existe] otra de tipo objetiva" en cuando el texto legal se refiere a
la obtencion de ADN para la investigacion de "un delito de



accion publica". Deducen de ese término la existencia de una
limitacion "que no estaba contenida en el primer supuesto (A) "
y arguyen que "siendo el material genético del imputado’ o de
‘otra persona’ tan relevante para la investigacion de los delitos
contra la integridad sexual, muchos de los cuales dependen de
instancia privada (art. 72 Cod. Penal), seria ilogico que quedara
fuera de la disposicion del art. 218 bis este tipo de ilicitos en
particular". Segun la tesis de los recurrentes "a diferencia de la
hipotesis (A), en la llamada (B) opera para el juez una nueva
barrera sujeta a estandares diferentes".

A continuacion abordan el examen del parrafo quinto alegando
que "(...) el art. 218 bis habla por primera vez del valor o fuerza
que la oposicion de la victima posee en la implementacion de
esta medida. Dicho en palabras mas sencillas, la norma preveé
por primera vez como proceder en caso que la victima no preste
su consentimiento, ni su cuerpo, para la obtencion de material
genético (ADN). La consecuencia de esa negativa esta redactada
en términos obligatorios, no discrecionales, y consiste en que ‘el
juez procedera del modo indicado en el cuarto parrafo’, que ya
vimos es el método alternativo de secuestrar material apto para
el cotejo genético".

Los recurrentes sostienen que la interpretacion del a quo
implica dar el mismo tratamiento a la victima que al imputado.
Argumentan que "esa equiparacion es erronea atento a las
multiples diferencias que existen entre los supuestos que dimos
en llamar (A) y (B). Adicionalmente, el estudio de la evolucion de
la figura, la discusion parlamentaria y la supresion del vocablo
‘preferentemente’, indican todo lo contrario: que ‘otra persona’y
‘victima’ no son lo mismo".

En punto a ello sostienen que el examen del debate legislativo
conduce a la misma conclusion, y senalan el texto original del
parrafo quinto del art. 218 bis la ultima frase decia "A tal efecto,



si la victima se opusiera a la realizacion de las medidas
indicadas en el segundo parrafo, el juez procedera
preferentemente del modo indicado en el cuarto parrafo". Sobre
la base de ese adverbio, interpretan que "el proyecto del Poder
Ejecutivo tenia en mente validar el examen compulsivo. Asi,
frente a la negativa u oposicion de una presunta victima a la
realizacion del examen genético, el juez debia ‘preferentemente’
—no Unica ni exclusivamente- optar por la via o el método
alternativo del cuarto parrafo: obtencion de material genético a
través de una requisa o a través de un allanamiento. En este
esquema original, ello no invalidaba al juez a optar ‘no
preferentemente’ por otras vias distintas, incluyendo la
compulsiva".

Argumentan que sin embargo esa posibilidad fue rechazada en
el debate, en el que se suprimio el adverbio "preferentemente".
Destacan que "El bloque del PRO fue absolutamente explicito en
cuanto a los efectos que se desearon con esa supresion. Es mas,
el bloque legislativo del PRO condicion6 su acompanamiento
(indispensable para la aprobacion) del proyecto de incorporacion
del art. 218 bis a esa modificacion o supresion, pues se
considero6 era la que mas se ajustaba al esquema constitucional
que nos rige". A este respecto, los recurrentes senalan de modo
expreso la intervencion del diputado Federico Pinedo,
intervencion que se examinara mas adelante. Argumentan que
"en la formacion de la voluntad legisferante, y de la sancion del
art. 218 bis C.P.P.N., se advirtido concreta y explicitamente la
tension de derechos existente. Esa tension fue encauzada con el
texto que finalmente consintieron los legisladores que votaron
por la afirmativa y que es uno que resulta compatible con los
fallos de la Corte antes vistos como "Vazquez Ferra" y "Gualtieri

(1)"
[.]"



Pretenden que la eliminacion del adverbio "preferentemente" fue
la condicion que puso uno de los bloques legislativos para votar
a favor del proyecto, y que "desoir el condicionamiento que
permitio la aprobacion de la norma, es ignorar la voluntad del
legislador, y violar por lo tanto el principio constitucional de
division de poderes [...] Desconocer este condicionamiento es
burlar el espiritu de la ley" (fs. 151 /vta).

Adicionalmente arguyen que la interpretacion que el a quo ha
asignado al art. 218 bis no tiene apoyo expreso en el texto legal,
y que se ha dotado a ese texto de un alcance contrario al art. 2
C.P.P.N. al fijarle un alcance que conduce a que "la oposicion de
la victima es inutil y que resulta viable disparar el
procedimiento compulsivo. Y esto si que no lo dice
expresamente la norma". Destacan que segun el art. 2 C.P.P.N.,
en caso de duda sobre el alcance de una disposicion no es
admisible la interpretacion mas restrictiva de derechos, o en
otros términos "esto significa que frente a la duda interpretativa
que puede generar el verdadero alcance del parrafo quinto de la
norma que regula el derecho de la victima a oponerse a brindar
material genético, las facultades jurisdiccionales derivadas de
dicha oposicion siempre deben estar limitadas por Ila
disposicion procesal aludida" (fs. 152/153).

Sobre la base de esa interpretacion legal imputa al a quo haber
incurrido en erronea interpretacion del art. 218 bis C.P.P.N.,
que segun la tesis que persigue, no habilita una recoleccion de
muestras por vias compulsivas. En subsidio sostiene que si la
interpretacion no fuese erronea seria inconstitucional
(fs.147 /vta).

En la audiencia los recurrentes han mantenido en sustancia
estas argumentaciones y la pretension de que el texto legal no
autoriza a recolectar muestras de tejidos o fluidos corporales de
las presuntas victimas cuando ellas se oponen a ese



procedimiento, y que en ese caso, solo estarian habilitadas las
vias alternativas enunciadas en el parrafo cuarto del art. 218
bis C.P.P.N.

En lo que a ello respecta, han citado decisiones plenarias de
esta Camara Nacional de Casacion Penal en las que se han
recogido los principios expresados en la jurisprudencia de la
Corte Suprema en punto a la interpretacion de la ley, resaltando
en particular, y en ese orden, el "deber de dar pleno efecto a la
intencion del legislador", partiendo de la letra de la ley, en su
contexto, esto es, mediante una interpretacion sistematica,
integral, aplicando todos los meétodos de interpretacion. Han
ampliado sus observaciones sobre el debate parlamentario,
llamando la atencion sobre dos intervenciones en la Camara de
Senadores de la Nacion, de las que surge que se interpretaba
que el texto en discusion reconocia el derecho de las presuntas
victimas a oponerse a la realizacion de la medida de recoleccion
de muestras.

b.3.La posicion del Ministerio Publico

En la audiencia el senor Fiscal General se ha limitado a
sostener que el a quo ha realizado una interpretacion acertada
del art. 218 bis C.P.P.N. No ha ofrecido argumentos adicionales
sobre la interpretacion legal, y ha sostenido que la ley ha sido
aplicada en el caso, segun las exigencias de necesidad y
proporcionalidad, cuestion a la que dedico sus esfuerzos y que
debe ser considerada en una etapa ulterior a la que aqui se
examina.

b.4.La posicion de los querellantes.

Los representantes de la Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo,
al tomar intervencion en la audiencia, también sostuvieron la
interpretacion legal realizada por el a quo, sin presentar
observaciones adicionales, y alegaron que el fundamento de la



medida que es objeto de impugnacion es la imposibilidad de
obtener ADN por vias alternativas a la de la injerencia corporal.

Han sostenido que los argumentos de los jueces de la Camara
Federal de San Martin son suficientes, porque segun la ley los
jueces no tienen posibilidad de optar. Proponen que segun el
art. 218 bis C.P.P.N., cuando la presunta victima expresa su
oposicion a la extraccion de muestras, el juez debe primero
procurar la obtencion de ADN por medios alternativos, y que, si
los intentos fracasan, entonces esta autorizado a disponer una
injerencia corporal a los mismos fines. Contesto las alegaciones
de los recurrentes sobre el debate parlamentario de la ley,
senalando que en el debate los argumentos de los legisladores
fueron disimiles, "de uno y otro tipo", y que en definitiva, la tesis
de que la aprobacion de la ley habria estado condicionada por la
posicion del bloque de legisladores del PRO no era correcta,
porque, segun surge de la informacion oficial de la pagina web
del Congreso de la Nacion, ese bloque, incluido el Diputado
Pinedo, en la votacion final voté mayoritariamente en contra del
texto del art. 218 bis C.P.P.N. que fue aprobado. Senalé ademas
que el Diputado Pinedo no habia propuesto simplemente la
eliminacion del adverbio '"preferentemente" sino un texto
distinto que no fue aceptado.

El resto de sus argumentaciones se han dirigido, en lo
sustancial, a sustentar que la medida ordenada es necesaria y
respeta las exigencias de proporcionalidad sin afectacion
constitucional, cuestion que, como se ha expresado,
corresponde a un examen ulterior.

Por su parte, los querellantes "G.-M." al intervenir en la
audiencia no han hecho observaciones puntuales sobre la
interpretacion y alcance del art. 218 bis C.P.P.N., sino sobre la
finalidad, necesidad, y proporcionalidad de la medida ordenada,
y sobre los obstaculos facticos que se han opuesto a ella,



cuestiones cuya consideracion no pertenece a este estadio del
examen.

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

Hasta la incorporacion del art. 218 bis C.P.P.N., no habia en el
Codigo Procesal Penal una base legal expresa que regulase las
medidas admisibles para la recoleccion de tejidos y fluidos
corporales humanos como medidas instrumentales a la
obtencion de ADN y la investigacion con fines de identificacion,
ni tampoco que regulase sus modalidades, condiciones y
presupuestos.

Destaco que el art. 218 C.P.P.N. autoriza al juez a proceder,
"cuando lo juzgue necesario [...] a la inspeccion corporal y
mental del imputado" y "también podra disponer igual medida
respecto de otra persona [...] en los casos de grave y fundada
sospecha o de absoluta necesidad". La disposicion autoriza a la
"inspeccion" del imputado o de otra persona, esto es, actos de
observacion directa por el juez o por peritos que se realiza por la
percepcion sensorial, ocular, auditiva, olfativa o tactil,
"cuidando en lo posible que se respete su pudor'. Los términos
empleados no comprenden, al menos literalmente, Ilas
inspecciones corporales que se realizan mediante injerencias
corporales, tales como las que se intervenciones fisicas en el
interior del cuerpo, o las que implican separacion de tejidos y
fluidos corporales.

Hasta ahora, la jurisprudencia de la Corte Suprema que ha
tenido por objeto la cuestion de la compatibilidad de las
medidas de recoleccion fluidos sanguineos mediante
extracciones corporales, no ha examinado expresamente la
existencia de suficiente base legal, lo que ha sido criticado por
la doctrina porque la reserva de ley es el primer presupuesto
para la restriccion o limitacion de derechos fundamentales



(confr. Guariglia, Fabricio, "Concepto, fin y alcance de las
prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento
penal", Del Puerto, Buenos Aires, 20035, ps. 203/205, que ha
calificado al art. 218 de "disposicion nebulosa"). Sélo algunos
jueces de la Corte Suprema han advertido eventualmente el
defecto de ley. Asi, por ejemplo, han senalado "[...] seria
prudente que el Estado evitase el penoso espectaculo del
ejercicio de coercion fisica sobre una persona adulta para
hacerle sufrir una lesion subcutanea que, en verdad, y
cualesquiera sean los antecedentes de legislacion comparada,
no se haya [SIC] previsto en la ley". (voto de los jueces Lorenzetti
y Zaffaroni, Fallos: 332:1835, "Gualtieri Rugnone de Prieto,
Emma Elidia y otros", consid. 14). Sin embargo, no han extraido
una consecuencia decisiva de la falta de ley que autorizase la
injerencia. No hay pues en este punto hay una doctrina judicial
de la Corte Suprema.

Es notable que no obstante la falta de base legal, tres jueces de
la Corte Suprema desautorizaron medidas de extraccion de
fluidos corporales lo hicieron infiriendo por analogia una norma
de prohibicion probatoria.

Partiendo de la finalidad de defensa de la solidaridad familiar, el
fin de mantener la cohesion de la familia, en el caso de Fallos:
326:3758, ("Vazquez Ferra, Evelin Karina"), los jueces
abordaron la cuestion de la existencia de una prohibicion
normativa para la obtencion de fluidos sanguineos de personas
que tuviesen relaciones de parentesco lazos de afecto,
solidaridad con ciertos parientes proximos cuando de ello
pudiese derivar una prueba de cargo(voto de los jueces
Petracchi y Moliné O’Connor, consid. 21, a los que adhiri6 el
juez Fayt).

Relevaron que "las reglas que autorizan a los testigos a
preservar ciertos vinculos familiares tienden a ahorrarle a los



individuos la carga de conciencia que representaria verse
obligado a traicionar la confianza que caracteriza tales
relaciones. Se trata del respeto de lazos afectivos estrechos,
fuertemente relacionados con el derecho a la intimidad. (Fallos:
326:3738, "Vazquez Ferra, Evelin Karina", voto de los jueces
Petracchi y Moliné O’Connor, consid. 26, con adhesion del juez
Fayt).

Senalaron que '"el derecho tradicionalmente ha sacralizado
ciertas relaciones familiares y personales muy proximas y se ha
abstenido de intervenir en ellas, incluso a costa de dificultar o
de frustrar, la posibilidad de perseguir el delito. El Estado, por
respeto a la intimidad y la reserva de quien se siente atado por
sentimientos de una estrecha comunidad de vida, aparece
dispuesto a tolerar que ese individuo le niegue su testimonio a
la justicia, y a no castigarlo si limpia la sangre u oculta el botin,
producto del crimen de aquéllos frente a quienes se siente
obligado. En este contexto, es insostenible que ese mismo
Estado esté legitimado a violentar el cuerpo del "encubridor" en
busca de prueba incriminante". (Fallos: 326:3758, "Vazquez
Ferra, Evelin Karina", voto de los jueces Petracchi y Moliné
O’Connor, consid. 30).

En rigor no se llegd en ese voto a la declaracion de la existencia
de una prohibicion probatoria, sino que se afirmo6 que "al juzgar
la proporcionalidad de la injerencia que la medida en cuestion
significa se debe computar que ella deberia ser realizada sobre
una persona a la que, por la fuerza, se la estaria obligando a ser
quien, en definitiva, aporte pruebas para que se pueda llegar a
la condena de aquellos a quienes su conciencia le indica que
debe proteger." (ibidem, consid. 27), y se concluydé que "sin
perjuicio de su relevancia como elemento de conviccion, es
evidente que la principal funcion que cumpliria la realizacion
del examen de sangre es confirmarle a la querellante si su
penosa busqueda ha llegado a su fin. Se trata, por cierto, de



una pretension legitima de quien también es reconocida en
autos como victima del hecho investigado. Su interés, no
obstante, debe ceder, pues solo podria ser satisfecho mediante
un intenso ejercicio de violencia estatal sobre el cuerpo de la
recurrente, que lesionaria el derecho a la intimidad que el art.
19 de la Constitucion Nacional le reconoce. (Fallos: 326:3758,
"Vazquez Ferra, Evelin Karina", voto de los jueces Petracchi y
Moliné O’Connor, consid. 32).

Ahora bien, el derecho argentino no reconoce una prohibicion
probatoria de similar alcance, en particular, el C.P.P.N. que rige
el caso, solo establece prohibiciones probatorias, entendidas
como limitacion al recurso de ciertos medios de prueba, con
relacion a la prueba testifical, sea imponiendo prohibiciones
relativas de declarar (art. 242), sea concediendo un derecho de
abstencion del testigo (art. 243).

Un derecho mas extenso no es concedido por la ley procesal. En
efecto, si bien ciertas personas que guardan cierto grado de
parentesco con el imputado, o amistad intima, o de especial
gratitud, no son punibles cuando realizan ciertos actos que
satisfacen los supuestos alternativos de favorecimiento personal
o real (art. 277, inc. 4, C.P.). La impunidad no implica también
inmunidad contra medidas procesales que se ejecutan
empleando coercion. Las personas que realizan esos actos de
favorecimiento personal no pueden alegar inmunidad del
domicilio en el que se oculta al imputado o pruebas,
documentos o cosas que podrian incriminarlo. La
correspondencia entre parientes o amigos intimos no esta
excluida del secuestro (art. 234), ni sus telecomunicaciones son
inmunes a la vigilancia a indagacion (art. 236). Tampoco se
concede un derecho a negarse a una inspeccion corporal (art.
218). Ahora, en lo que concierne a las injerencias corporales del
art. 218 bis C.P., la ley declara expresamente en su ultimo



parrafo que "En ningun caso regiran las prohibiciones del
articulo 242 y la facultad de abstencion del articulo 243".

Con esta disposicion el legislador ha zanjado toda la disputa
interpretativa a la que habia dado lugar la opinion expresada
por ciertos jueces de la Corte Suprema en la sentencia del caso
de Fallos: 326:3758 ("Vazquez Ferra, Evelin", opinion de los
jueces Belluscio, Lopez y Vazquez).

Sin perjuicio de ello advierto que esa extension analdgica no
tenia base suficiente porque no contemplaba que no existe
analogia entre la imposicion legal de un deber de realizar
declaraciones bajo juramento —esto es un deber de realizar actos
de esencia comunicativa- y la imposicion legal de soportar actos
estatales, incluso mediante el ejercicio de coercion, que no
tienen el caracter de actos comunicativos, distincion que reposa
en la comprension mas profunda de la psicologia humana que
distingue el obligar a hablar, del obligar a soportar ciertos actos
que la autoridad realiza sobre el cuerpo, el domicilio, los papeles
privados, la propiedad o interfiriendo ciertas medios técnicos de
comunicacion de las personas. Solo si se reconociese base
constitucional a una prohibicion de ese tipo, podria entrar en
consideracion la incompatibilidad entre todas las medidas que
se ejecutan exigiendo la colaboracion de la victima o de otras
personas para la produccion de prueba no comunicativa. Como
se vera, la existencia de una tal base constitucional no aparece
fundamentada.

Ahora bien, no resulta imperioso examinar en las
circunstancias presentes, el alcance y dificultades que podria
presentar el art. 218 C.P.P.N. al momento de examinar la
existencia de base legal para ciertas intervenciones o injerencias
corporales, en la medida en que la ley 26.549, ha introducido el
art. 218 bis C.P.P.N., que constituye la base legal para las



injerencias corporales consistentes en la extraccion o
separacion del cuerpo de tejidos o fluidos corporales.

En esa disposicion se ha apoyado expresamente la decision
recurrida. Los recurrentes, el Ministerio Publico y los demas
querellantes que han intervenido en la audiencia, estan de
acuerdo en que el art. 218 bis C.P.P.N. es el que rige el caso,
discrepan sin embargo sobre su interpretacion y alcance.

En el punto V, letra a, se ha destacado que el primer parrafo de
ese articulo autoriza "la obtencion de ADN" con la finalidad de
identificacion del imputado o de otras personas, o 'la
constatacion de otras circunstancias de importancia para la
investigacion". Este parrafo no determina, sin embargo, de
donde se recogen las células humanas de las que se ha de
obtener el ADN. Ello es regulado en los parrafos segundo a
sexto del art. 218 bis C.P.P.N. en los siguientes términos:

"Articulo 218 bis: [...] [parrafo segundo|Para tales fines, seran
admisibles minimas extracciones de sangre, saliva, piel, cabello
u otras muestras biologicas, a efectuarse segun las reglas del
saber médico, cuando no fuere de temer perjuicio alguno para
la integridad fisica de la persona sobre la que deba efectuarse la
medida, segin la experiencia comun y la opinion del experto a
cargo de la intervencion.

[parrafo tercero] La misma sera practicada del modo menos
lesivo para la persona y sin afectar su pudor, teniendo
especialmente en consideracion su género 'y otras
circunstancias particulares. El uso de las facultades coercitivas
sobre el afectado por la medida en ningin caso podra exceder el
estrictamente necesario para su realizacion.

[parrafo cuarto] Si el juez lo estimare conveniente, y siempre
que sea posible alcanzar igual certeza con el resultado de la
medida, podra ordenar la obtencion de acido



desoxirribonucleico (ADN) por medios distintos a la inspeccion
corporal, como el secuestro de objetos que contengan células ya
desprendidas del cuerpo, para lo cual podran ordenarse
medidas como el registro domiciliario o la requisa personal.

[parrafo quinto] Asimismo, cuando en un delito de accion
publica se deba obtener acido desoxirribonucleico (ADN) de la
presunta victima del delito, la medida ordenada se practicara
teniendo en cuenta tal condicion, a fin de evitar su
revictimizacion y resguardar los derechos especificos que tiene.
A tal efecto, si la victima se opusiera a la realizacion de las
medidas indicadas en el segundo parrafo, el juez procedera del
modo indicado en el cuarto parrafo [parrafo sexto]. En ningun
caso regiran las prohibiciones del articulo 242 y la facultad de
abstencion del articulo 243".

Los recurrentes pretenden, en sintesis, que la ley consagra un
"derecho de oposicion" de la presunta victima a la practica de
injerencias corporales con el fin de recoleccion de muestras de
tejidos o fluidos corporales indicadas en el segundo parrafo, y
que si tal oposicion es expresada, el juez no puede ordenar su
practica coercitiva contra su voluntad, y so6lo podria disponer
las medidas alternativas que enuncia el cuarto parrafo, y que no
requieren de una intervencion corporal.

El a quo ha decidido, en sintesis, que la remision del quinto
parrafo ordenando que "se procedera del modo indicado en el
cuarto parrafo" impone al juez que, si la victima se opone,
debera intentar agotar las posibilidades de las medidas
alternativas que éste enuncia, no obstante lo cual, tendra
autoridad para ordenar una injerencia corporal contra la
voluntad de la presunta victima, si no ha sido posible alcanzar
certeza por medios distintos de la injerencia corporal.

La fiscalia y los querellantes adhieren a esta interpretacion.



Este es el nucleo de la disputa interpretativa. Al fijar el alcance
del art. 218 bis C.P.P.N en los puntos disputados, corresponde
prescindir de todas las argumentaciones que se han propuesto
en punto a los derechos e intereses que se encontrarian en
pugna, a la finalidad que persigue en el presente caso la
injerencia corporal ordenada, a la necesidad de realizarla para
alcanzar esa finalidad, y al examen critico de proporcionalidad
de la injerencia en vista de los derechos e intereses que se
alegan en pugna. La consideracion de esas cuestiones solo tiene
sentido una vez que se ha identificado la existencia de una
suficiente base legal, pues de lo contrario, en defecto de ella,
todo examen ulterior seria inoficioso.

Como lo he senalado antes de ahora, y aqui es pertinente
evocar, "la independencia como atributo de la jurisdiccion no
implica que cada juez esté autorizado a decidir aislado del
sistema del Poder que integra [...] si hay algo que parece
indiscutible es que los jueces deben ser independientes y solo
estan sujetos a la ley, porque si no son independientes ni se
sujetan a la ley, pierden dos de los tres atributos que los
definen como tales en una Republica desde el punto de vista
constitucional, y s6lo queda remanente el poder de decidir casos
-poder de jurisdiccion de los arts. 116 y ss. C.N. - pero sin
sujecion a la ley, esto es segun su mejor arbitrio" (confr. mutatis
mutandis mi voto en la causa n° 10.405, "Petrelli, Oscar
Enrique s/ recurso de casacion', rta. 18/03/2009; Reg. N°
14.075; y en sentido analogo la decision de la causa n° 12.980,
del registro de esta Sala II, "Montevidoni, Hugo Gabriel s/
recurso de casacion, rta. 19/04/2011, Reg. N° 18.349).

Se ha expresado en los casos citados que, sin embargo la
independencia judicial no puede compararse en su esencia a la
independencia que reclaman los librepensadores, y que en el
ambito privado también los jueces pueden reclamar, por
ejemplo, bajo la garantia de la libertad de expresion. En el



ambito del ejercicio de la jurisdiccion los jueces no tienen
libertad de expresion, en primer lugar porque no tienen libertad
de callarse: cuando su jurisdiccion esta habilitada tienen
obligacion de pronunciarse, sus sentencias no son en ese
sentido un acto facultativo de su libertad de pensamiento y
expresion. Aunque sus sentencias sean eventualmente el objeto
del debate publico y del intercambio de ideas en una sociedad
democratica, las expresiones que los jueces formulan en ellas
son declaraciones publicas de 6rganos oficiales del Estado, que
tienen un cometido: decidir todos los casos "sobre puntos
regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion [...] y
por los tratados con las naciones extranjeras" con el fin de
afianzar la justicia (arts. 116 y Preambulo, C.N.). Por ello, el
discurso de la deliberacion, aunque libre como consecuencia de
la independencia judicial, no es un discurso desconectado del
caso y de las reglas pertinentes (la Constitucion, la ley y los
tratados), y por ende no es comparable al discurso del debate
politico o académico en una sociedad democratica, en el que la
libertad de expresion es inherente.

En el presente punto se trata de interpretar la ley.

Con cita de principios jurisprudenciales los han afirmado en la
audiencia, y ello constituye el punto de partida correcto, que "La
primera fuente de interpretacion de la ley es su letra" (Fallos:
299:167; 304:1820), vy que no es admisible una interpretacion
de la ley "que equivalga a prescindir del texto legal si no media
debate y declaracion de inconstitucionalidad". (Fallos: 314:438,
1949 y 318:630).

Agrego aqui la ley se expresa en proposiciones juridicas, no es
una yuxtaposicion de palabras en un determinado orden, cual
un diccionario, sino un "texto" que tiene un sentido, que
trasciende a las palabras individualmente consideradas, y que
s6lo puede ser comprendido en su alcance considerando el



"contexto", esto es, las otras disposiciones que le dan insercion
sistematica.

El art. 218 bis C.P.P.N. ha sido incluido en el Libro II, Titulo III,
que regula los medios de prueba admitidos por el cédigo en la
instruccion, en el capitulo de ‘inspeccion judicial y
reconstruccion del hecho", a continuacion del art. 218 que
regula la inspeccion corporal y mental del imputado y de otras
personas. He senalado mas arriba que la inspeccion directa por
el juez, o por peritos, se practica mediante la observacion o
percepcion por los sentidos, y ella debe ser diferenciada de las
injerencias corporales practicas que se realizan mediante la
intromision o intervencion en el cuerpo. El art. 218 bis regula
una actividad técnica de investigacion sobre la base de
indagacion de muestras biologicas, cuya finalidad expresa el
parrafo primero. Esa indagacion se practica a partir de la
obtencion de muestras de tejidos o fluidos corporales humanos,
muestras que pueden recogerse separandolos del cuerpo o por
la via del secuestro de objetos "que contengan células ya
desprendidas del cuerpo" (parrafos segundo y cuarto). En el
primer caso, la practica de recoleccion no se limita a la mera
inspeccion u observacion del cuerpo, ella constituye una
verdadera injerencia corporal. La ley practica admisibles que
pueden realizarse sobre el cuerpo del imputado o de otras
personas, por medio de "minimas extracciones de sangre, saliva,
piel, cabello u otras muestras biologicas" (parrafo segundo). En
el segundo caso —objetos que contengan células separadas del
cuerpo- la actividad dispuesta para su obtencion presupone por
cierto la inspeccion, pero la excede, en la medida en que la ley
permite ordenar ciertas injerencias sobre la libertad personal,
tales como el registro domiciliario o la requisa personal (parrafo
cuarto, in fine), medidas que estan reguladas en el Capitulo II
del Titulo II, del Codigo (arts. 224, 230 y concordantes
C.P.P.N,).



A la luz de este examen contextual, puede establecerse que las
facultades de recoleccion de muestras reguladas en el art. 218
bis, C.P.P.N. no se cinen a una pura inspeccion corporal.

La ley define no sélo la recoleccion de muestras de tejidos y
fluidos corporales, sino también las modalidades de la
recoleccion concebidas como garantia de respeto de la salud e
integridad fisicas del afectado, y de su dignidad, previniendo
afectaciones de su pudor, o actos de discriminacion o
degradantes. Cuando la recoleccion se realiza mediante una
injerencia corporal, lo que implica la intervencion sobre el
cuerpo de una persona viva, la extraccion o separacion de las
muestras debe "efectuarse segun las reglas del saber meédico,
cuando no fuere de temer perjuicio alguno para la integridad
fisica de la persona sobre la que deba efectuarse la medida,
segun la experiencia comun y la opinion del experto a cargo de
la intervencion'. Ademas, la ley dispone que la intervencion
corporal "sera practicada del modo menos lesivo para la persona
y sin afectar su pudor, teniendo especialmente en consideracion
su género y otras circunstancias particulares" (parrafo tercero).

La ley expresamente autoriza el ejercicio de coercion para la
realizacion de estas injerencias corporales. Sin embargo, el
ejercicio de coercion esta expresamente limitado no soélo por las
garantias anteriores, sino en general por el principio de estricta
necesidad, en cuanto declara que "El uso de las facultades
coercitivas sobre el afectado por la medida en ningun caso
podra exceder el estrictamente necesario para su realizacion"
(parrafo tercero, in fine).

Todas estas salvaguardas y restricciones alcanzan por igual a
toda persona sujeta a la medida de intervencion corporal.

En el caso de las medidas de recoleccion de objetos que se
sospecha contienen "células ya desprendidas del cuerpo”, son
aplicables, segun el caso, los arts. 224 y 230 y concordantes



C.P.P.N., segun sea necesaria una recoleccion mediante un
registro domiciliario, o mediante una requisa de las cosas que la
persona afectada lleva consigo. En el segundo caso, también
son inherentes facultades de coercion, y la ley dispone como
garantia que "Las requisas se practicaran separadamente,
respetando el pudor de las personas. Si se hicieren sobre una
mujer seran efectuadas por otra" (art. 230, segundo parrafo,
C.P.P.N.). Estas salvaguardas protegen a toda persona objeto de
la requisa, con independencia de su situacion en el proceso.

Ahora bien, el parrafo segundo del art. 218 bis C.P.P.N. que
regula cuales son las injerencias corporales admisibles a los
fines de la recoleccion de muestras de tejidos o {fluidos
corporales, no define expresamente cuales son las personas
respecto de las cuales pueden ordenarse las injerencias
corporales. Sin embargo, se deduce sin esfuerzo que esas
injerencias se autorizan solo a los fines previstos en el primer
parrafo (arg. "A tales fines, seran admisibles [...]), y esos fines
son la "obtencion de ADN" a partir de las muestras obtenidas, y
la realizacion de los analisis técnicos necesarios para la
identificacion "del imputado o de otra persona" o para la
constatacion de circunstancias de importancia para la
investigacion. En sintesis, las medidas de injerencia del parrafo
segundo pueden realizarse sobre cualquier persona, sujeto a
que se satisfagan las demas condiciones legales.

Segun el parrafo segundo, la injerencia corporal no esta
condicionada a la voluntad de las personas afectadas, pues se
autoriza el ejercicio de las facultades coercitivas "sobre el
afectado" en la medida "estrictamente necesaria".

Aqui interfieren dos cuestiones problematicas que conducen al
nucleo de las pretensiones de los recurrentes, y que consisten
en establecer el alcance y relaciones entre los parrafos cuarto y
quinto del art. 218 bis C.P.P.N.



El parrafo cuarto establece que "Si el juez lo estimare
conveniente, y siempre que sea posible alcanzar igual certeza
con el resultado de la medida, podra ordenar la obtencion de
acido desoxirribonucleico (ADN) por medios distintos a la
inspeccion corporal, como el secuestro de objetos que
contengan ceélulas ya desprendidas del cuerpo, para lo cual
podran ordenarse medidas como el registro domiciliario o la
requisa personal".

Ademas de ciertos defectos de sintaxis, el parrafo cuatro padece
de ciertos defectos terminologicos, en cuanto contempla la
posibilidad disponer la obtencion de ADN "por medios distintos
a la inspeccion corporal'. Es impropio porque no se puede
obtener nunca ADN de una pura y estricta inspeccion corporal,
el ADN se puede eventualmente obtener de una injerencia
corporal, extrayendo muestras de tejidos del cuerpo, o
alternativamente de un rastro, es decir, de objetos que sean
soporte de "células ya desprendidas del cuerpo". Es obvio
entonces que la frase destacada debe ser interpretada como
medios distintos de las injerencias corporales declaradas
admisibles en el parrafo segundo del art. 218 bis C.P.P.N. Las
medidas de secuestro de objetos, en caso de ser necesario
habilitadas por una orden de registro domiciliario o requisa
personal, son pues medidas alternativas a las injerencias
corporales del parrafo segundo.

El juez no tiene libre discrecionalidad para decidir si proceder
segun el parrafo segundo o la alternativa del parrafo cuarto.
Este parrafo, examinado en su contexto, es una concrecion de
la tltima frase del parrafo primero que impone al juez obrar por
auto fundado, "donde se expresen, bajo pena de nulidad, los
motivos que justifiquen su necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad en el caso concreto". De tal suerte, la eleccion
debe sujetarse a esos criterios. En particular, los de necesidad y
proporcionalidad incluyen consideraciones de idoneidad y



subsidiariedad, en la medida que impone sopesar de acuerdo a
criterios objetivos, la posibilidad de obtener de una recoleccion
de objetos muestras aptas para una comparacion y de alcanzar
un grado de certeza equiparable al que se espera podria
obtenerse de una recoleccion de muestras de tejidos o fluidos
corporales por via de una de las injerencias del parrafo
segundo.

Los recurrentes ponen en cuestion, sin embargo, que las
medidas de injerencia corporal admisibles segun el parrafo
segundo, puedan ser realizadas sobre las presuntas victimas del
delito objeto del proceso, sin su consentimiento. Alegan que el
parrafo quinto constituye una excepcion a la disposicion del
parrafo segundo, que autoriza a emplear medidas de coercion, e
invocan que las victimas tienen inmunidad de coercion segun la
interpretacion y funcion que asignan al parrafo quinto.

Su tesis reposa en los siguientes puntos: 1. que por primera vez
aparece una alusion a las presuntas victimas en el parrafo
quinto, de lo que se infiere que el legislador ha querido darles
un tratamiento distinto al caso del imputado y al de las otras
personas mencionados en el parrafo primero; 2. que por
primera vez aparece una alusion a los delitos de accion publica;
3. que la parte final contempla oposicion de la supuesta victima
a las medidas del parrafo segundo, y ordena se proceda segun
las formas alternativas del parrafo cuarto, excluyendo toda
posibilidad de orden coercitiva, pues de lo contrario terminaria
por equipararse la situacion de la victima con la del imputado y
se privaria a la disposicion de sentido y efecto.

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

Por cierto, el parrafo quinto establece una consideracion
especial a la presunta victima. Esa consideracion especial
consiste en que "la medida ordenada se practicara teniendo en



cuenta tal condicion, a fin de evitar su revictimizacion de y los
derechos especificos que tiene". Si bien se mira, este pasaje no
distingue entre las medidas de injerencia corporal del segundo
parrafo, y las de obtencion de objetos que contengan células
separadas del cuerpo del quinto parrafo. El término "medida
ordenada" abarca a ambas clases de medidas. El pasaje solo
tiene por fin recordar la consideracion especial que merecen las
victimas en el proceso penal, y en particular indica que la
medida se practique teniendo en cuenta su condicion de tal a
fin de evitar su revictimizacion, y "teniendo en cuenta [...] los
derechos especificos que tiene". Puesto que no declara tampoco
este pasaje que la presunta victima tenga un "derecho de
oposicion" contra la medida, los derechos especificos que tiene
la presunta victima se identifican en general, por remision a los
arts. 79 y 80 C.P.P.N., disposiciones que imponen un trato
digno y respetuoso, y proveen a la proteccion de su integridad
fisica y moral, a la informacion sobre sus derechos, incluido el
de intervencion en el proceso, y sobre el resultado de ciertos
actos procesales, y al sufragio de ciertos gastos, pero que de
ningun modo, le conceden inmunidad general contra medidas
de coercion en el marco del proceso penal.

Los recurrentes pretenden inferir un "derecho de oposicion" de
un puro hecho contemplado por la ley. El parrafo quinto no
declara la existencia de tal derecho, simplemente contempla
como debe procederse en la hipotesis de hecho de que la
presunta victima "se opusiera a la realizacion de las medidas
indicadas en el segundo parrafo". En otros términos dispone
que si sucede un hecho determinado (la oposicion de la victima),
entonces debe procederse de una determinada forma (segun lo
regula el parrafo cuarto). La ultima frase del parrafo quinto
tiene la estructura tipica de una norma de reenvio. Las normas
de reenvio definen un supuesto de hecho, y en caso de
presentarse el supuesto de hecho no dan directamente la
solucion, sino que remiten a otra norma para solucionar el



caso. Puesto que el quinto parrafo del art. 218 bis C.P.P.N. no
establece que en caso de oposicion de la presunta victima
(supuesto de hecho de la norma), no podran obtenerse muestras
de tejidos o fluidos corporales (prescripcion prohibitiva), no
llevan razon los recurrentes cuando predican que la ley da
inmunidad de coercion a la presunta victima.

Ahora bien, los recurrentes pretenden que una interpretacion
de este tenor priva de sentido al quinto parrafo. En la audiencia
han alegado que el art. 218 bis C.P.P.N. ha establecido un
"doble estandar" segun se trata de la victima, o del imputado o
de otras personas.

Es correcto que la victima tiene un estatus especial juridico por
su condicion de tal, que se expresa en diferencias de
tratamiento en relacion al imputado y a otras personas que no
son victimas. Esas diferencias son claras, por ejemplo, en
cuanto se observa que a la victima la regla general que le
reconoce mas derechos que a los testigos (art. 80 C.P.P.N.), y en
particular, en cuanto la primera parte del parrafo quinto manda
tener en cuenta la condicion de presunta victima, proceder de
modo de evitar la "revictimizacion" y los derechos que en tal
caracter tiene. Es esta consideracion la que da explicacion de la
utilizacion del término "presunta victima" por primera vez en el
parrafo quinto, sentido que no tendria respecto de otras
personas que no son presuntas victimas. Es sin embargo
incorrecto sostener que la interpretacion que ha seguido el a
quo, y que aqui se sostiene privaria de todo sentido y efecto al
parrafo quinto, por diversas razones.

Primero, desde el punto de vista factico la presunta victima
puede oponerse o no a ser sometida a las medidas de injerencia
corporal admisibles segun el parrafo segundo. Si prestase su
consentimiento sobre la base de una suficiente informacion
previa de las condiciones de realizacion y los limites que ponen



los parrafos segundo y tercero, carece de sentido imponer al
juez considerar si estarian disponibles otras medidas que sean
por hipotesis menos intrusivas pero igualmente idoneas para
alcanzar los fines del parrafo primero.

Segundo, la alusion a los delitos de accion publica no conduce a
la consecuencia que proponen los recurrentes que conduciria a
distinguir entre las victimas de delitos de accion publica y las
victimas de delitos dependientes de instancia privada. Segun
pretenden, esa alusion a delitos de accion publica, que no
aparece en el primer parrafo, limitaria la aplicabilidad del
parrafo quinto. Infieren que este parrafo no seria aplicable a los
delitos dependientes de instancia privada, pues "siendo el
material genético del imputado’ o de ‘otra persona’ tan relevante
para la investigacion de los delitos contra la integridad sexual,
muchos de los cuales dependen de instancia privada (art. 72
Cod. Penal), seria ilogico que quedara fuera de la disposicion del
art. 218 bis este tipo de ilicitos en particular". Sin perjuicio de
senalar que los recurrentes incurren en un reduccionismo que
no contempla la existencia de otros delitos dependientes de
instancia privada (art. 72, incs. 2 y 3), el argumento es
basicamente erroneo. Parte de un presupuesto que insinua una
diferencia que no existe, pues si bien la alusion a delitos de
accion publica aparece por primera vez en el parrafo quinto, en
ninguna otra parte del art. 218 bis se emplea el término delitos.
En cualquier caso, si se tratase de delitos dependientes de
instancia privada, que son también delitos de accion publica, la
obligacion de consideracion a la presunta victima implica que
no podrian disponerse medidas de obtencion de ADN que
impliquen injerencias corporales si la accion publica no ha sido
instada. Aqui la instancia privada es un presupuesto de toda
habilitacion a la instruccion y persecucion.

Tercero, el parrafo quinto tiene un sentido: a) si se trata de
obtener ADN a partir de muestras y fluidos corporales de las



presuntas victimas, "la medida ordenada se practicara teniendo
en cuenta tal condicion, a fin de evitar la revictimizacion y
resguardar los derechos especificos que tiene"; y b) que "a tal
efecto, si la victima se opusiera a la realizacion de las medidas
indicadas en el segundo parrafo, el juez procedera del modo
indicado en el cuarto parrafo', esto es, tratando de agotar
previamente todas las posibilidades de obtener las muestras
"por medios distintos a la inspeccion corporal" enunciados en
ese parrafo. El inicio de la segunda frase "a tal efecto" debe ser
entendido en conexion con el primero: al efecto de evitar la
revictimizacion y resguardar los derechos que se le reconocen
como presunta victima.

En sintesis, si la norma de reenvio remite sin distinciones al
parrafo cuarto, ello significa que en cada caso el juez debera
comenzar por un examen de proporcionalidad estricto a fin de
decidir si, ante la oposicion de la victima, los fines perseguidos
con la obtencion de ADN pueden probablemente ser alcanzados
mediante el secuestro de objetos que soporten células que
puedan atribuirse a las presuntas victimas, o mediante la
"extraccion" de tejidos o fluidos a tenor del parrafo segundo, y si
se respetan las exigencias de proporcionalidad del primer
parrafo.

Los recurrentes se quejan de que la interpretacion sentada por
el a quo, interpretacion que en los desarrollos se confirma,
equivale a prescindir del texto legal, y en la audiencia han
evocado los estandares de interpretacion declarados por la
jurisprudencia segun los cuales al interpretar la ley "se deben
computar la totalidad de sus preceptos de manera que
armonicen con el ordenamiento juridico restante y con los
principios y garantias de la Constitucion Nacional" (Fallos
312:11), "evitando darles aquel sentido que ponga en pugna sus
disposiciones, destruyendo las unas por las otras y adoptando,
como verdadero, el que las concilie y deje a todas con valor y



efecto" (Fallos: 1:300) y han advertido que "no debe prescindirse
de las consecuencias que derivan de cada criterio, pues ellas
constituyen uno de los indices mas seguros para verificar su
razonabilidad y su coherencia con el sistema en que esta
engarzada la norma" (Fallos: 307:1018)

Sin embargo, su pretension es inconciliable con los mismos
principios de interpretacion que declaman, porque se apoya en
una interpretacion que asigna un alcance y efecto al parrafo
quinto del art. 218 bis C.P.P.N., que es inconciliable con su
contexto, y que conduce a prescindir del parrafo sexto, sobre el
cual ninguna mencion se ha hecho.

Si el parrafo sexto declara que "En ningun caso regiran las
prohibiciones del articulo 242 y la facultad de abstencion del
art. 243", esa declaracion algun sentido debe tener, y algun
efecto itil ha de reconocérsele. Ahora bien, si llevasen razon los
recurrentes en punto a que las presuntas victimas tendrian un
derecho a expresar su oposicion segun el parrafo quinto, el
parrafo sexto perderia en parte su sentido, porque no aparece
conciliable el derecho de la presunta victima a oponerse con la
declaracion de que en ningun caso rigen las prohibiciones ni "la
facultad de abstencion" de los arts. 242 y 243.

Por cierto, la técnica legislativa en este parrafo aparece
deficiente, porque en rigor, los arts. 242 y 243 C.P.P.N. no rigen
el caso de las injerencias corporales ni el del secuestro de
objetos que se presume podrian contener rastros células
humanas- con informacion genética. Los arts. 242 y 243 solo
regulan cierta clase de actos comunicativos —las declaraciones
testificales- y las excepciones al deber general de declarar del
art. 240 C.P.P.N. Aunque el parrafo sexto no existiese, seria
claro que las disposiciones sobre el deber de declarar no rigen
de modo expreso medidas de prueba no comunicativas, que
consisten en colectar muestras de tejidos o fluidos humanos



mediante injerencias corporales o mediante secuestro de
objetos.

Mas alla de la imperfeccion técnica es claro que el ultimo
parrafo tiene por fin impedir la aplicacion extensiva, a pesar de
la falta de analogia sustancial, de las disposiciones que
prohiben declarar o conceden derechos de abstencion.

Estas consideraciones permiten también dar respuesta a la
queja de los recurrentes en punto a que el a quo habria
establecido una interpretacion inconciliable con el art. 2
C.P.P.N. Por cierto, esa regla general rige también Ila
interpretacion del art. 218 bis C.P.P.N. Sin embargo, el alcance
que el a quo ha asignado al parrafo quinto de esta disposicion
tiene suficiente base en wuna consideracion contextual y
sistematica, que también toma en cuenta su parrafo sexto que
despeja toda cuestion sobre su alcance.

A los fines de poner a prueba el resultado de la interpretacion
textual, contextual y sistematica es pertinente el recurso a los
antecedentes como medio auxiliar de interpretacion. El recurso
a los antecedentes solo es admisible en cuanto permita
confirmar una interpretacion legal, nunca es admisible para
sustituirla, porque la ley constituye un mandato objetivo, que
segun su modo de concrecion puede o no coincidir con la
voluntad expresada por quienes han intervenido en su
elaboracion y sancion.

La reforma introducida por ley 26.549 tiene un claro origen, de
modo que en su interpretacion es pertinente atender al contexto
que le dio origen: la denuncia presentada ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos por violacion a los arts.
S5, 8, 17 y 25 CADH, en que habria incurrido el Estado
argentino como consecuencia de la sentencia de la Corte
Suprema en el caso de Fallos: 326:3758 ("Vazquez Ferra, Evelin
Karina Karina"), que culmino con una solucion amistosa entre



los peticionarios y el Estado argentino, en el que el Poder
Ejecutivo se comprometio, entre otras medidas, a: a) "a enviar al
Honorable Congreso de la Nacion un proyecto de ley para
establecer un procedimiento para la obtencion de muestras de
ADN que resguarde los derechos de los involucrados y resulte
eficaz para la investigacion y juzgamiento de la apropiacion de
ninos originada durante la dictadura militar"; y b) "a enviar al
Honorable. Congreso de la Nacion un proyecto de ley para
modificar la legislacion que regula el funcionamiento del Banco
Nacional de Datos Genéticos, a fin de adecuarla a los avances
de la ciencia en la materia". El acuerdo de solucion amistosa fue
aprobado por la Comision IDH cuando después de Ila
promulgacion de las leyes 23.548 y 23.549, de las que la
Comision tomo nota (confr. Informe N° 160/10, "Inocencia Luca
de Pegoraro y otros c. Argentina", peticion P-242-03, decision de
01 /11 /2010, § § 23, punto 2.1, 26, y punto dispositivo 1).
Habida cuenta de que en la denuncia se habia alegado que "[la]
resolucion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, cerrd
las puertas a una posible investigacion de la desaparicion de
Susana Pegoraro y Raul Santiago Bauer ademas de la
identificacion de Evelin Vasquez Ferra", el arreglo amistoso debe
entenderse dirigido a superar el obstaculo que la sentencia de la
Corte Suprema habia constituido para esa investigacion.

El Poder Ejecutivo Nacional, en cumplimiento del acuerdo de
solucion amistosa, habia remitido el proyecto de ley al Congreso
Nacional, proponiendo un texto legal que ya contenia un pasaje
como el que en definitiva fue sancionado como parrafo sexto.
Ese pasaje claramente estaba concebido para superar la
decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso
de Fallos: 326:3758 ("Vazquez Ferra, Evelin Karina Karina"), en
particular, habida cuenta de la opinion de los jueces que habian
entendido que debia atenderse a la oposicion de la presunta
victima de un delito de falsedad ideologica de documento
publico, supresion de estado civil y retencion de una nina



menor de 10, por hipotesis nacida y sustraida en ocasion de la
detencion ilegal de la madre, sobre la base de una extension de
las reglas de los arts. 278 y 279 del anterior Codigo de
Procedimientos en Materia Penal que contenian provisiones
similares a las de los actuales arts. 242 y 243 C.P.P.N. (confr.
votos de los jueces Belluscio y Lopez, consid. 10; voto del juez
Vazquez, consid. 29). La opinion de estos jueces debe
diferenciarse de la de otros que, negando raigambre
constitucional a los arts. 278 y concordantes C.P.P.N., no
habian propiciado wuna interpretacion extensiva de esa
disposicion a los supuestos de injerencias corporales, pero
habian declarado que "al juzgar la proporcionalidadd e la
injerencia que la medida en cuestion significa se debe computar
que ella deberia ser realizada sobre una persona a la que, por la
fuerza, se la estaria obligando a ser quien, en definitiva, aporte
pruebas para que se pueda llegar a la condena de aquellos a
quienes su conciencia le indica que debe proteger" (confr. voto
de los jueces Petracchi y Moliné O’Connor, considerandos 19 a
26, y esp. consid. 27, y voto concurrente del juez Fayt). También
debe diferenciarse de la de los jueces que declararon la
impropiedad de extender soluciones del art. 278 CPMP a los
casos de injerencias corporales (confr. voto del juez Boggiano,
consid. 10; voto del juez Maqueda, consid. 19 y ss.).

Ahora bien, los recurrentes argumentan que el examen del
debate legislativo, en particular en la Camara de Diputados a
partir de la propuesta del Diputado Pinedo. Senalan que en la
discusion se suprimiéo el adverbio 'preferentemente" y
apoyandose en un cometario de doctrina no publicado a la fecha
de interposicion del recurso que "la supresion de esa palabra es
la que determina la imposibilidad de compeler a la victima, la
voluntad del legislador ha sido que a este sujeto procesal no
puede ser pasivo —de manera coercitiva- del método directo de
extraccion de ADN" (ahora publicado por Bongiovanni Servera,
José G. "Extraccion compulsiva de ADN. Nuevos aportes para



una interpretacion constitucionalmente valida del articulo 218
bis del C.P.P.N.", en LA LEY, 04/05/2011, p. 5, que segun
observo, constituye una comentario de jurisprudencia critico a
la sentencia de la Camara Federal de San Martin que se ha
traido a revision de esta Sala).

La proposicion es desde todo punto de vista errada. En primer
lugar, porque confunde la intervencion de un diputado con una
supuesta "voluntad del legislador", ficcion ésta que ha sido
desautorizada desde hace tiempo, porque lo que rige es el
mandato de la ley, y no lo que uno o varios legisladores
pudieron haberse propuesto.

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

Por razon de simplificacion solo he de senhalar que en la Camara
de Diputados se promovieron diferentes mociones para sujetar
la admisibilidad de inj erencias corporales al presupuesto del
consentimiento de la presunta victima y ninguna de esas
mociones tuvo acogida. Asi, por ejemplo, los dictamenes
disidentes del dictamen de mayoria de las Comisiones de
Legislacion Penal y de Derechos Humanos y Garantias, emitidos
en minoria por la Diputada Guinzburg (confr. Cam. de
Diputados de la Nacion, Sesiones ordinarias 2009, orden del dia
N° 2113, ps. 2/3), por el Diputado Acuna (ibidem, p. 3), por los
Diputados Gil Lozano, Azcoiti, Calza, Giudici, Lanceta,
Morandini y Storni (ibidem, ps. 3/95), por los Diputados Albrisi y
Vega (ibidem, p. 5).

Destaco también que al debatirse la cuestion en la Camara de
Diputados el texto del parrafo quinto que venia propuesto por el
dictamen de mayoria de las Comisiones, fue objeto de una
propuesta de modificacion en el que se suprimia el adverbio



"preferentemente" (confr. intervencion de la Diputada César,
Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion,
04/11/2009). Esta Diputaba era de aquellas que entendian que
"Ya se trate de imputados o de presuntas victimas, el Estado
puede avanzar incluso de forma compulsiva sobre los derechos
de sus habitantes, que por cierto no son absolutos".

Hasta ese momento, no habia intervenido aun el Diputado
Pinedo en el debate de la ley. Esta intervencion se produjo
mucho mas tarde. Al tomar la palabra el Diputado Nacional se
refiri6 a las consultas que habia efectuado, y anunciéo que
propondria una "pequena modificacion" consistente en una
sustitucion parcial del parrafo quinto, que segun entendia
"permitiria un apoyo casi unanime de esta Camara al proyecto".
Este era el texto que propuso en sustituciéon del parrafo quinto:
"Asimismo, cuando se deba obtener ADN de la presunta victima
del delito, la medida ordenada se practicara teniendo en cuenta
tal condicion a fin de evitar su revictimizacion y resguardar los
derechos especificos que detenta. A tal efecto, si la victima se
opusiera a la realizacion de las medidas indicadas en el segundo
parrafo, el juez procedera a ordenar la obtencion del ADN por
medios distintos a la inspeccion corporal, del modo indicado en
el cuarto parrafo." Segun afirmo el Diputado Pinedo "En estas
condiciones creo que muchas de las objeciones que se han
planteado de buena fe en este recinto por parte de diputados de
diferentes bloques quedarian superadas. Por lo tanto, de
aceptarse mi propuesta, adelanto que acompanaremos con
nuestro voto afirmativo la sancion del proyecto bajo analisis". El
texto propuesto por el Diputado Pinedo no era ninguna
modificacion "pequena", era un cambio sustancial que se
alineaba en este punto con los de los Diputados que habian
firmado los dictamenes en minoria, porque claramente impedia
la injerencia corporal si la presunta victima se oponia a ella.



La propuesta del Diputado Pinedo no fue acogida en el debate
que siguio. Mas aun, ni siquiera fue objeto de consideracion
puntual. Efectuada la votacion el texto resulté aprobado por
154 votos a favor y 33 en contra.

De tal suerte, el examen del debate parlamentario pone en
evidencia que ninguna de las posiciones que se oponian a la
ordenacion de injerencias corporales cuando mediase oposicion
de la presunta victima fue acogida en la votacion final. La
conclusion que pretenden extraer los recurrentes, tampoco
encuentra pues apoyo en el debate parlamentario.

Por cierto, la supresion del adverbio "preferentemente" se hizo a
instancias de la Diputada que defendia el proyecto aprobado en
mayoria en las Comisiones. Sobre las negociaciones que
pudieron haber fuera del recinto, que parecen sugeridas en la
intervencion de la Diputada César, no hay documentacion
alguna. En todo caso, las opiniones que pudieron haber
expresado en la respectiva Camara los Senadores Sanz y Petcoff
Naidenoff sobre cual era su creencia acerca del alcance de la ley
que estaban votando, de las que trajeron noticia en la audiencia
los recurrentes, (confr. Diario de Sesiones de la Camara de
Senadores, Sesion de 18/11/2009) tampoco conducen a una
inteligencia distinta. Porque lo decisivo no es cual pudo haber
sido el alcance de la ley que los Senadores creian votar, sino
cual es el texto objetivo que votaron. Esas intervenciones no
sirven para aclarar el pensamiento de ese cuerpo, si es que
pudiese con propiedad predicarse la existencia del pensamiento
de un colectivo. Por lo demas, ninguna regla de interpretacion
permite adjudicar a un congresista en particular, ni siquiera al
miembro informante del proyecto, la voz de la voluntad de Poder
Legislativo. Maxime cuando las intervenciones de los miembros
de las respectivas Camaras no han ido claramente en el mismo
sentido.



La pretension de los recurrentes en punto a que en toda tarea
de interpretacion legal debe darse suficiente atencion a la
"voluntad del legislador" parte de una maxima que necesita de
explicacion previa, esto es, por qué la voluntad del legislador -
por hipotesis obj etivable- podria completar el texto de una ley
oscura o no bien lograda. En todo caso, en la tarea de
interpretacion la ley adquiere existencia objetiva independiente
de esos fallos.

En el caso, por las razones explicadas mas arriba, concluyo en
que el art. 218 bis C.P.P.N. provee una base legal suficiente
para ordenar medidas a fin de colectar muestras de tejidos o
fluidos corporales de una presunta victima, aunque ésta
exprese su oposicion, siempre que respete las restantes
condiciones legales. A saber, que se trate de una medida de las
admisibles segun el parrafo segundo C.P.P.N., que sean
ordenadas por un juez por auto fundado, que la decision se
ajuste estrictamente a los principios de necesidad,
razonabilidad y mencionados en el parrafo primero, en cuya
ponderacion debe tomarse en cuenta el caracter de presunta
victima, el fin de evitar una nueva victimizacion, y sus demas
derechos. Estos principios imponen limitar el uso de las
facultades coercitivas a lo "estrictamente necesario”, segun el
parrafo tercero, cuando otras medidas alternativas no ofrezcan
con probabilidad la misma idoneidad para obtener el resultado
perseguido, segun el parrafo cuarto. Ademas, estan sujetas a un
escrutinio de proporcionalidad que autoriza al ejercicio de
proporcionalidad también estricto, segun el parrafo primero,
que examine en concreto el costo que se impone a la presunta
victima en relacion a la importancia de la finalidad perseguida.

b.6. La impugnacion subsidiaria de inconstitucionalidad. La
inexistencia de una doctrina de la Corte que pueda considerarse
consolidada. Los recurrentes han sostenido que el art. 218 bis
C.P.P.N. no ofrece suficiente base legal para ordenar la practica



de una injerencia corporal para la recoleccion de tejidos y
fluidos de la presunta victima del delito. En subsidio han
sostenido que, si se arribase a la solucion contraria, esa ley
seria inconciliable con los derechos que la presunta victima
tiene segun la Constitucion Nacional y ciertos tratados de
derechos humanos que complementan la primera parte de ésta.

Se refieren a la decision de la Corte Suprema en el caso de
Fallos: 332:1835 ("Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y
otros" y afirman que "La suma de votos acumulados [en esa
decision] permite afirmar que suficientes jueces de la Corte
Suprema consideraron a la extraccion compulsiva como
inconstitucional" y que el a quo ha errado al afirmar que no
existe un criterio o doctrina de la Corte que puedan
considerarse "consolidados" (fs. 139 vta.). En la audiencia los
recurrentes se han extendido sobre este punto, explicando por
qué entendian que cinco jueces de la Corte Suprema, o al
menos cuatro de ellos, habian rechazado la constitucionalidad
de la extraccion compulsiva de muestras sanguineas a la
presunta victima del delito, en un caso que sostiene guarda
analogias con el que esta Sala ha sido llamada a decidir.

Concluyen que el alcance asignado por el a quo al art. 218 bis
C.P.P.N. seria incompatible con la Constitucion Nacional,
porque ese alcance "contradice la doctrina expuesta por la Corte
Suprema en "Gualtieri Rugnone de Prieto" (Fallos: 332:1835
[...])" ¥y que "Esto solo deberia bastar para que el
pronunciamiento en cuestion sea revocado". Alegan que "El
precedente ‘Gualtieri 1 ° consagra una solucion que es
enteramente trasladable al caso de autos y que puede
enunciarse asi: Ni aun en los delitos llamados de lesa
humanidad, donde un examen de histocompatibilidad aparezca
como una prueba necesaria para esclarecerlo, y aunque existan
suficientes evidencias de que existio una apropiacion de hijos de
personas desaparecidas, pueden los jueces ordenar un examen



compulsivo, con extraccion de sangre incluida, contra la
presunta victima de la apropiacion que no consiente semejante
avance en su autonomia" (fs. 136).

Consider6é que lo decidido en ese caso por la Corte permite
afirmar que la medida que autoriza la extraccion compulsiva de
sangre u otras muestras es inconstitucional, sobre la base del
computo de resultados al que se arrib6 en los votos
individuales.

Asi, han senalado que "Los jueces Fayt y Petracchi, se
remitieron a sus votos anteriores en ‘Vazquez Ferra’ y
consideraron a la extraccion compulsiva como lesiva del
principio de intimidad. Recuérdese que en ‘Vazquez Ferra’, en el
voto conjunto de los jueces Moliné y Petracchi, al que adhirio en
lo sustancial el juez Fayt, se habia hablado de la necesidad de
respetar los ‘lazos afectivos estrechos, fuertemente relacionados
con el derecho a la intimidad™. Agregaron que "De igual manera
el voto de la juez Argibay es otra ratificacion expresa de su
adhesion al principio central del caso Vazquez Ferra, en cuanto
prohibié la realizacion de un examen compulsivo de
histocompatibilidad (... )" (fs. 140). Mientras que "Otros dos
jueces, Lorenzetti y Zaffaroni, lejos estan de haber propiciado en
su voto la revocacion de la doctrina de aquel caso. Una lectura
seria de ese voto muestra que para dichos jueces el caso
presenta una colision de intereses y derechos constitucionales
de tal magnitud, que no es posible privilegiar a uno por sobre el
otro, dada la equivalencia que advierten." (fs. 40 vta.). En la
audiencia han reforzado esta argumentacion.

Ahora bien, esa cuestion no debe ser tratada en este estadio,
porque en todo caso, como se vera, en ninguno de los jueces
que han intervenido en el dictado de la sentencia que invocan
los recurrentes ha declarado que la obtencion compulsiva de
muestras de tejidos o fluidos del cuerpo de la presunta victima



sea en si misma incompatible con la Constitucion, sino que sus
conclusiones han estado guiadas por consideraciones de
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En efecto, los jueces Lorenzetti y Zaffaroni no han concluido que
una extraccion no consentida de fluidos y tejidos corporales
pudiese ser siempre y en todo caso contraria a la Constitucion
Nacional sino que consideraron que en ese caso la extraccion no
era compatible con la Constitucion sobre la base de
consideraciones de subsidiariedad (vide consid. 20). Y en
particular han senalado que "en la causa no se han agotado las
posibilidades de obtener material genético por medios menos
lesivos que la intervencion fisica sobre la victima, por lo cual
resultaria violado el criterio de menor ofensividad antes
senalado" (consid. 27), principio que so6lo se aplica si existe la
posibilidad de recurrir al medio mas restrictivo cuando no esta
disponible o fracasa el menos restrictivo.

Los jueces Petracchi y Fayt se han remitido a sus respectivos
votos en la sentencia de Fallos: 326:3758 ("Vazquez Ferra,
Evelin Karina"), y han declarado expresamente que la cuestion
debia ser decidida con arreglo a criterios de proporcionalidad
(confr. considerandos 27 y ss. del voto de los jueces Petracchi y
Moliné O’Connor en ese caso, al que a su vez habia adherido el
juez Fayt).

Y la jueza Argibay, tampoco. Al contrario, segun su
interpretacion constitucional resenada mas arriba en el punto
IV, "La decision de encuadrar constitucionalmente el derecho
[del recurrente| a oponerse a la extraccion compulsiva de sangre
dentro de la proteccion del articulo 18 de la Constitucion
Nacional tiene una importante consecuencia que debe ser
ponderada, pues dicha garantia admite que en ciertos
supuestos el Estado pueda interferir en distintos aspectos de la
vida privada de una persona. Esta posibilidad esta dada por la



necesaria intervencion de un juez que debera estimar si la
medida es razonable, es decir, si tan grave interferencia en los
derechos individuales esta justificada en orden a obtener los
elementos de juicio imprescindibles para fallar el caso" (consid.
IV.4 del voto de la jueza Argibay, que en definitiva voto por
hacer lugar al recurso extraordinario atendiendo a que las
razones que habian sustentado una anterior decision de
autorizar la injerencia, ya no concurrian por haber alcanzado el
afectado la mayoria de edad, y porque las nuevas que ahora
proponia el Procurador General no habian sido propuestas en
las instancias anteriores para que los jueces competentes
pudieran evaluarlas como fundamentos de sus decisiones).

Evidentemente, tampoco la jueza Highton, ni el juez Maqueda,
admitieron que la medida que decidio la extraccion sanguinea
sin consentimiento del afectado pudiese en el caso concreto ser
inconciliable con la Constitucion, y ellos, a diferencias de los
restantes, confirmaron la decision recurrida. (voto de la jueza
Highton, consid. 19 y 20; voto del juez Maqueda, consid. 35 a
40).

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

Solo he de hacer una advertencia previa, pues entiendo que el a
quo no ha errado al senalar que no existe una doctrina
consolidada de la Corte Suprema. Si fuese correcto que tal
doctrina existe, la cuestion apareceria de un modo
relativamente mas sencillo, pues solo seria necesario examinar
si existe analogia sustancial entre el caso alli decidido y el
presente, y aplicar el estandar juridico de la alegada doctrina.
Se sostiene que los jueces deben ajustarse a las decisiones
dictadas por la Corte Suprema en casos similares (Fallos:
307:1094; 312:2007; 316:221; 318:2060; 319:699 y 321:2294),



deber que se sustenta tanto en su caracter de intérprete
supremo de la Constitucion Nacional de las leyes dictadas en su
consecuencia, como en razones de celeridad y economia
procesal que hacen conveniente evitar todo dispendio de
actividad jurisdiccional (arg. Fallos: 25:364; 212:51 y 160;
256:208; 303:1769; 311:1644 y 2004; 318:2103; 320:1660;
321:3201 y sus citas), en tanto no se aporten argumentos
novedosos que pongan en crisis la doctrina establecida por la
Corte Suprema.

A este respecto, si la Corte Suprema ha sentado doctrina sobre
una clausula de la Constitucion, y el caso que deben decidir los
tribunales inferiores guarda sustancial analogia con la decision
de la Corte en la que aquella doctrina ha sido sentada, entiendo
irrelevante discurrir acerca de si esa doctrina es juridicamente
obligatoria y de seguimiento imperativo por los tribunales
inferiores, o si su seguimiento deriva de una regla utilitaria sin
caracter normativo. En cualquier caso incumbe a los tribunales
inferiores examinar la existencia de una doctrina de la Corte, su
aplicabilidad al caso, sus razones, y eventualmente Ila
exposicion de razones propias para apartarse de aquélla. Ello es
asi pues la independencia como atributo de la jurisdiccion no
implica que cada juez esté autorizado a decidir aislado del
sistema del Poder que integra (confr. mutatis mutandis mi voto
en la causa n° 10.405, "Petrelli, Oscar Enrique s/ recurso de
casacion" -rta. 18/03/2009; Reg. N° 14.075-).

En efecto, la independencia de criterio del juez en la
interpretacion de la ley y la Constitucion, no excusa de la
jurisprudencia establecida por los tribunales que tienen
jurisdiccion para revisar sus decisiones, porque el deber de
afianzar la justicia les impone considerar si la decision que
habran de tomar superaria probablemente un recurso o
impugnacion de la parte afectada.



En otras circunstancias me he expresado sobre este problema al
emitir mi voto en la causa n° 6025, del registro de esta Sala II,
"Condori Mamani, Miguel Angel s/recurso de casaciéon" (rta.
13/08/2008, Reg. N° 13.070), donde desarrollé las razones por
las que entendia que debia seguir la jurisprudencia de la Corte
Suprema a pesar mi inteligencia contraria de una disposicion
del Coédigo Penal. Considero oportuno reproducir aqui esas
razones.

Dije entonces que no se trata aqui de buscar un valor "moral"
del pronunciamiento, o de una jurisprudencia "vinculante" no
fundada en la ley sino en un principio de autoridad, pues tal
principio no existe en un Poder Judicial en el que no hay
subordinacion jerarquica de unos jueces a otros que intervienen
en una instancia posterior. Se trata de preservar el principio
republicano que exige una interpretacion igualitaria de la ley, a
la que todos los jueces estan sometidos. Solo el respeto de ese
principio de interpretacion igualitaria, en casos en que es de
prever que la interpretacion contraria al precedente no
superaria el eventual escrutinio de la Corte Suprema, impone a
los jueces extrema prudencia. Porque no se trata de hacer
prevalecer las propias razones, porque se crean éstas mejores:
se trata antes bien de que los jueces de un unico Poder Judicial
aseguren una aplicacion igualitaria de la ley, que satisfaga la
seguridad juridica que emana de su aplicacion uniforme y de la
practica constante de la jurisprudencia de sus tribunales (véase
Cam. Nac. de Apelaciones en lo Civil, Sala E, "Del Aguila, Sonia
Karen y otro c. Expreso Gral. Sarmiento S.A.T. y otro", rta.
26/05/2008, en LL 7/7/2008, p. 8; tb. el voto de la jueza
Kemelmajer de Carlucci, en los casos de la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza, "Funes, Emma M. c. Mateu Bustos
Marcela A.", Sala 1%, sent. de 25/2/2004, en LL Gran Cuyo
2004-328; y "Furnari, Roberto c. Sanchez Coris, Guillermo F.",
Sala 1%., sent. 26/4/1988, en JA 1989-1V-212). Detras de ello
hay wuna razon politica: si los jueces, invocando su



independencia de criterio, estuviesen autorizados a someter a
revision constante los criterios de interpretacion de los que
discrepan, entonces no habria seguridad alguna acerca del
alcance de la ley ni de como ésta sera aplicada en los casos
futuros, y esa revision constante no solo pugnaria con el
principio republicano, sino con el mandato del Preambulo de la
Constitucion de afianzar la justicia, donde "afianzar" implica,
entre otras cosas, dar seguridad a los involucrados en los
juicios acerca del alcance de la ley y adicionalmente cimentar la
confianza de los habitantes en las decisiones de sus jueces
como ultima palabra estatal para la defensa de los derechos y la
solucion de los conflictos.

En este sentido he sostenido que el seguimiento del precedente
de la Corte Suprema tiene por ultimo fundamento similitudes
con uno de los fundamentos del llamado stare decisis vertical
del common-law, aunque esta regla no sea estrictamente
trasladable a nuestro sistema constitucional Asi se expresa que
"el stare decisis en el common law norteamericano es una
norma juridica cuyo sentido axiologico se encuentra en los
valores orden, seguridad, paz y justicia'" (Cueto Rua, Julio
César, El "Common Law ", Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997,
cit., p.104).

Por cierto, si la solucion que los jueces consideran errada,
llevase ademas a resultados que no fuesen compatibles con los
mandatos constitucionales, o repugnasen abiertamente al
sentido de justicia del caso concreto, los jueces podrian no
obstante apartarse de lo que ‘'esta decidido" por Ila
jurisprudencia de la Corte Suprema (véase al respecto
LEGARRE, Santiago, Stare decisis y derecho judicial: a
proposito de las ensenanzas del profesor Bidart Campos, en El
Derecho Constitucional, vol. 2005, ps. 676/680).



En suma, los jueces no pueden excusarse de considerar cual es
el sentido de una jurisprudencia establecida por la Corte
Suprema, y qué posibilidades reales tendria una decision
divergente de superar un recurso ante la Corte Suprema.

Ahora bien, si existe una decision emitida sobre la base de
fundamentos divergentes, pero no existe una doctrina
claramente establecida por la Corte Suprema, que pueda ser
tomada como precedente, entonces las consideraciones
anteriores son imposibles de aplicar.

Asi sucede en la sentencia del caso de Fallos: 332:1835 que
pronuncia por mayoria una decision del caso, pero no sienta
ninguna doctrina comun que ofrezca un estandar claro para
resolver el presente caso. A este respecto evoco que debe
distinguirse entre el acuerdo en la solucion y el acuerdo en los
fundamentos. Distincion que es trascendental porque, si no hay
acuerdo en los fundamentos, no son claros los principios y
razones por los que esta Camara deberia decidir y elegir, entre
los fundamentos discordantes de los votos individuales de los
jueces de la Corte Suprema aquellos que podrian fundar la
alegada inconstitucionalidad del art. 218 bis C.P.P.N.

Ello no impide que, en cuanto sea pertinente, en el examen que
a partir de aqui se emprende, pueda tomarse nota del valor
argumentativo de los votos individuales de aquél caso.

_VI-
Legitimidad de los fines perseguidos por las medidas.

Un derecho so6lo puede ser objeto de limitacion, si la ley que
autoriza la limitacion persigue un fin legitimo. El fin se
considera legitimo cuando se trata de alguno de los fines
autorizados por la Constitucion o los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos que la complementan.



El principio 1 de los Principios de Siracusa declara que "No se
permitiran otras limitaciones o motivos para aplicar estas
limitaciones a los derechos garantizados por el Pacto, distintas
de las que figuran en las disposiciones del propio Pacto". A su
vez, el principio 10 establece que "Siempre que, conforme a las
disposiciones del Pacto, se exija que una limitacion sea
"necesaria", este término implicara que la limitacion: a. Se basa
en uno de los motivos que justifican las limitaciones
reconocidas por el articulo pertinente del Pacto [...]" ("Principios
de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos" (Doc.
E/CN.4/1985/4),

Por su parte, la Corte IDH ha declarado que "La Convencion no
se limita a exigir una ley para que las restricciones al goce y
ejercicio de los derechos y libertades sean juridicamente licitas.
Requiere, ademas, que esas leyes se dicten "por razones de
interés general y con el propodsito para el cual han sido
establecidas™ [...] (confr. Corte IDH, OC-6/86, "La expresion
"leyes" en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos", de 09/05/1986, § 28).

Segun la sentencia Fallos: 306:1892 ("Ponzetti de Balbin,
Indalia c. Editorial Atlantida S.A.", consid. 8) son admisibles
injerencias y restricciones al derecho a la vida privada, tal como
lo definio la Corte Suprema en aquel caso, siempre que "medie
un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la
defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucion
del crimen"

El presente proceso es de naturaleza penal, y tiene por objeto la
investigacion de un delito, y en su caso la identificacion de sus
participes, y el enjuiciamiento y castigo de los responsables. Se
persigue, pues un fin legitimo, "la persecucion del crimen" en
los términos antes citados.



En el caso de Fallos: 332:1835, varios de los jueces han
estimado que la persecucion del crimen es una finalidad
legitima para la restriccion de los derechos afectados por una
medida de recoleccion de fluidos sanguineos de la presunta
victima del delito investigado (voto de la jueza Highton de
Nolasco, consid. 11; voto del juez Maqueda, consid. 16), o "la
defensa de la sociedad y la persecucion del crimen" (voto del
juez Maqueda, consid. 35), o "el resguardo de la libertad de los
demas y la persecucion del crimen" (voto de la jueza Highton de
Nolasco, consid. 15; voto del juez Maqueda, consid. 4).

Dos precisiones son al efecto necesarias.

Primero, la finalidad de persecucion del crimen no es suficiente
para justificar cualquier injerencia en el ambito de proteccion
del art. 19 C.N., ni en cualquier caso. Como lo ha senalado el
juez Maqueda, en el caso de Fallos: 332:1835, "[...] el balance
entre los intereses de toda persona a no sufrir invasiones a su
privacidad y el interés estatal en la persecucion penal debe
incluir una necesaria ponderacion de los instrumentos
escogidos y los fines hacia los que se dirige la especifica medida
de coercion dispuesta en la causa. A dichos efectos corresponde
tamizar la medida por los filtros de necesidad, adecuacion y
proporcionalidad" (consid. 17). La jueza Highton ha senalado
que "El derecho a la intimidad -tutelado por el articulo 19 de la
Norma Fundamental también debe ponderarse tanto a la luz de
los diversos derechos consagrados por el texto como en relacion
a las facultades estatales de restringir el ejercicio de tal derecho,
en un marco razonable, para la necesaria eficacia en la
persecucion del crimen" (consid. 11).

Los jueces Zaffaroni y Lorenzetti no han puesto en cuestion que
la persecucion del crimen y la defensa de la sociedad puedan
constituir un fin legitimo que justifique la restriccion de ciertos
derechos en el marco de las medidas de investigacion penal. Sin



embargo han advertido que "la persecucion a ultranza del
crimen puede acarrear lesiones al derecho de la presunta
victima secuestrada de caracter irreparable" (consid. 4); y
declarado que "la pretension punitiva del Estado -el llamado jus
puniendi- no puede habilitar una coaccion que lesione a
ninguna victima en forma grave y contra su voluntad invocando
un nebuloso y abstracto interés social, o sea, adjudicandose la
voluntad de todos los habitantes e incurriendo con ello en la
identificacion de Estado y sociedad, porque ademas de caer en
una tesis autoritaria, en cualquier caso le esta vedado incurrir
en una doble victimizacion" (consid. 11). Si bien se mira, en esa
vision, reposan nuevamente criterios de proporcionalidad en el
que se sopesa el "derecho a la verdad de las otras victimas".

Los jueces Petracchi y Fayt, en el mismo caso, se han remitido a
sus votos en Fallos: 326:3578 ("Vazquez Ferra, Evelin Karina").
El voto conjunto del juez Petracchi y Moliné O’Connor en aquel
caso, al que habia adherido el juez Fayt, admitia que en otras
circunstancias no es ilegitima la finalidad de resguardo de la
libertad de los demas, defensa de la sociedad y persecucion del
crimen (confr. consid. 16), aunque destaco la injerencia debe
ser sometida a control de proporcionalidad (confr. consid. 27), lo
que implica un juicio de proporcionalidad entre el fin legitimo y
las restricciones que acarrea a quien ha de sufrir la medida. En
rigor, la finalidad que legitima las injerencias en el marco de un
proceso penal no puede reducirse solamente a la averiguacion
de la verdad (en sentido procesal) con la finalidad de
persecucion del crimen. Como se ha senalado, "el proceso penal
-en un Estado de derecho- no tiene solamente el fin de
perseguir la averiguacion de la verdad historica; su meta es,
antes bien, la de proteger los intereses de los afectados y
procurar, en general, que la busqueda de la verdad se lleve a
cabo por medios formalizados y orientados por respeto a los
principios" (Hassemer, Winfried, La responsabilidad penal por
crimenes de Estado y el cambio de sistema politico en Alemania



bajo la lupa de las causas de justificacion", en NDP, 1998-A p.
75).

No se trata pues de la pura abstraccion de la finalidad de
persecucion del crimen, sino de la persecucion del crimen en
atencion a los concretos intereses de los afectados por ese
crimen. Evoco aqui que se ha advertido que '"las leyes de
procedimientos en materia penal, que no so6lo atienden al
interés general afectado por el delito, para aplicar al castigo
senalado al mismo por las leyes de fondo, sino que deben velar
asimismo por el interés de las personas directamente afectadas
a causa de su perpetracion" (Fallos: 326:3758, "Vazquez Ferra,
Evelin Karina", voto del juez Vazquez, consid. 23).

La consideracion de los intereses de quienes han sido
concretamente afectados por el delito concreto, da contenido y
limite a la difusa finalidad legitima de "persecucion del crimen".
Este es el campo de aplicacion del principio de proporcionalidad
en sentido estricto, en cuyo escrutinio deben considerarse la
naturaleza del delito, y de las afectaciones e intereses de sus
presuntas victimas.

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

Asi, adelanto, que en este proceso no puede perseguirse ni la
modificacion del nombre de M. N. H. ni de F. N. H. presuntas
victimas de los hechos de sustraccion y ocultamiento de ninos
objeto de este proceso, ni la modificacion de su emplazamiento
en el estado de familia que tienen en la actualidad, ni la
impugnacion de la concesion en adopcion decidida por los
tribunales judiciales de la Provincia de Buenos Aires. En todo
caso, el proceso penal no es la via procesal a tal fin, materias



para las que la ley provee vias judiciales contenciosas
especificas, que no pueden ser promovidas de oficio por el
Estado, sino por las personas legitimadas.

-VIII-

Establecido que las medidas impugnadas persiguen una
finalidad legitima, corresponde a continuacion abordar el
examen de proporcionalidad, que impone indagar su necesidad,
y la proporcionalidad en sentido estricto.

El art. 218 bis, primer parrafo, C.P.P.N. condiciona la
admisibilidad de las medidas que regula con arreglo a criterio
de "necesidad, razonabilidad y proporcionalidad en el caso
concreto". Pero aunque estableciese de modo expreso tal
condicion, tal escrutinio vendria impuesto segun el estandar
adelantado en el punto III de este voto.

a) Necesidad de las medidas de injerencia

El escrutinio de necesidad concreta de las medidas de injerencia
se determina por relacion al objeto del proceso, con arreglo al
criterio de idoneidad, y al principio de subsidiariedad.

1) Por relacion al objeto procesal.

El objeto del proceso determina en primer lugar si la medida es
necesaria. Ello es asi porque las facultades de injerencia se
enmarcan en el proceso penal, y en particular en el régimen
regulado por el Codigo Procesal Penal de la Nacion, durante la
instruccion, por la finalidad de "comprobar si existe un hecho
delictuoso  mediante las  diligencias conducentes al
descubrimiento de la verdad", por la de ‘"establecer las
circunstancias que califiquen el hecho, lo agraven, atentien o
justifiquen o influyan en la punibilidad" y por la de
"individualizar a los participes" (art. 193, incs. 1, 2y 3).



En el caso de "Muller", la Corte senaléo que las normas que
confieren atribuciones amplias a los jueces para disponer
medidas de prueba deben entenderse razonablemente dirigidas
a la averiguacion de los hechos presuntamente delictivos que
constituyen el objeto sumarial y no otros cualesquiera (Fallos:
313:1113, considerando 15). Por ello, la mayoria del Tribunal
entendio que la medida excedia el objeto de la investigacion
penal y afectaba el régimen de adopcion plena.

En cambio la Corte Suprema ha admitido la recoleccion de
muestras sanguineas cuando el estudio ordenado guardaba
relacion directa con el objeto procesal de la causa, era
conducente para el esclarecimiento de los hechos y no excedia

de los limites propios del proceso en que fue dispuesto (Fallos:
318:2518, "H., G. S.").

En el caso de Fallos: 332:1835, se presenta nuevamente la
necesidad por relacion al objeto del proceso, en cuanto declara
que corresponde "evaluar si la medida de que se trata aparece
como una diligencia razonable en funcion de los objetivos del
proceso" (consid. 17), o si guarda "inmediata vinculacion con el
objeto procesal" (ibidem, consid. 19).

También se abordo la necesidad de la medida en relacion con el
objeto del proceso en el caso de Fallos: 326:3758, ("Vazquez
Ferra, Evelin Karina), y se habia declarado que "[...] ni siquiera
se aprecia la necesidad del examen sanguineo —calificado por la
camara de prueba meramente complementaria— para concluir
en la existencia del delito que motiva el proceso. En efecto, ésta
se encuentra practicamente fuera de duda a partir de la
confesion lisa y llana de ambos procesados, con lo que en rigor
la prueba no estaria destinada a demostrar la comision del
delito sino la existencia del verdadero lazo de parentesco con la
querellante; y a este respecto, su determinacion poco anadiria
puesto que la misma infraccion penal existiria si la recurrente



fuera hija de la hija de la querellante, que si lo fuera de otra
persona. [...] Todo lo cual no guarda relacion directa con la
finalidad de comprobar y juzgar el delito que en esta causa se
investiga" (voto de los jueces Belluscio y Lopez, consid. 11). Han
adherido a la idea de que la prueba era meramente
complementaria los los jueces Petracchi y Moliné O’Connor
(consid. 31). También el juez Boggiano habia declarado que "no
es imprescindible para determinar la verdad de lo ocurrido a los
fines del proceso penal que se sigue contra los procesados. En
efecto, ningin dato relevante se aportaria con la investigacion
acerca de si la nombrada es o no nieta de la querellante, puesto
que de las pruebas hasta ahora reunidas se desprende que no
es hija de los procesados y ésta circunstancia es suficiente para
comprobar la infraccion criminal que se examina, al menos
desde una evaluacion externa de los hechos |[...| la extraccion de
sangre no guarda nexo con la comprobacion del delito que
motiva el proceso, el que se configuraria cualquiera fuese la
filiacion de Evelin Karina Vazquez Ferra" (Fallos: 326:3738,
"Vazquez Ferra, Evelin Karina", voto del juez Boggiano, consid.
13). Afirmando también que "la prueba de histocompatibilidad
es innecesaria, pues excede el objeto propio del proceso en que
fue dispuesta y el interés publico no se ve afectado por la
negativa de la recurrente a practicarla" (Fallos: 326:3738,
"Vazquez Ferra, Evelin Karina", voto del juez Boggiano, consid.
15).

Puede ponerse en discusion la correccion de esas afirmaciones,
pues, si el objeto del proceso no era solamente que la nina no
era hija de los padres aparentes que la habian inscripto y
criado, sino que se trataba de la hipotesis de que la nina habria
nacido mientras su madre estaba en situacion de desaparicion
forzada y sustraida a ésta, pertenecia entonces también al
objeto del proceso penal determinar las circunstancias del
nacimiento de la nina, la identidad de su madre, y las
circunstancias de la sustraccion. Ademas, habida cuenta de que



en el caso se habia constituido como querellante quien
presumia que la nina podria ser su nieta, entonces no era
indiferente al objeto del proceso determinar la existencia de
patrones de ADN que permitieran establecer la relacion de
ascendencia- descendencia, porque el interés legalmente
reconocido a la querellante para actuar como tal, no abarcaba
la sustraccion de cualquier nino, en cualquier circunstancia,
sino la sustraccion de quien podria ser su nieta. Ello era
suficiente para considerar la pertinencia de la medida con
relacion al objeto del proceso, con independencia de si era
juridicamente posible, y prima facie efectiva, una accion civil de
emplazamiento de estado (sugerida por los jueces Belluscio y
Lopez, consid. 11, y Boggiano, consid. 16), que tiene un objeto
distinto de la querella criminal.

El defecto de la argumentacion en aquel caso fue advertido
claramente por el juez Maqueda, que declar6 que "el objeto
penal no se cine a la demostracion de la ausencia de relacion
biologica de los imputados con la recurrente. En efecto, la
querellante ha denunciado que Evelin Karina Vazquez Ferra
habia sido apropiada por Policarpo Luis Vazquez y Ana Maria
Ferra a pesar de que era hija biologica de Susana Beatriz
Pegoraro y Rubén Santiago Bauer, razon por la cual la
dilucidacion acerca de la identidad biologica entre la querellante
con la persona supuestamente apropiada en 1977 integra el
ambito de averiguacion propio de la presente causa penal.
(Fallos: 326:3758, "Vazquez Ferra, Evelin Karina", voto del juez
Maqueda, consid. 38).

Sentadas las bases teodricas, corresponde examinar Ila
pertinencia de las medidas impugnadas al objeto del proceso.

Este proceso se remonta a la denuncia realizada por la
Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo ante el Juzgado Federal en
lo Criminal y Correccional n°® 2 de San Isidro — Secretaria n° 5 el



30 de abril del 2001. La asociacion denunciante expreso que
"[...] Ante las numerosas y constantes denuncias recibidas en la
sede la Institucion que presido sobre el hecho de que E. H. de N.
con domicilio en ...- Lomas de San Isidro, Provincia de Buenos
Aires adopto en 1976 dos ninos hijos de desaparecidos y ante el
conocimiento de que existe una denuncia efectuada ante V.S.
por una senora de apellido J. sobre ese hecho, vengo a
manifestar lo que es de conocimiento de esta institucion y a
solicitar medidas a fin de esclarecer la verdad sobre los dos
hijos que fueron adoptados por H. de N. en 1976" (cfr. fs.5).

A raiz de esa denuncia, la senora Fiscal actuante, presento
requerimiento de instruccion en fecha 12 de junio de 2001 (fs.
11/12). Alli requirio la instruccion del proceso, indicando como
imputados a E. H. de N., Monsenor Plaza y a A. R. el hecho, en
los mismos términos en que fueron relatados por la presidente
de la Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo, esto es, para
investigar si los dos ninos adoptados por E. H. de N. eran hijos
de desaparecidos. En su presentacion requirié distintas
medidas probatorias.

Desde el inicio la investigacion estuvo orientada a determinar
las circunstancias en que E. H. de N. obtuvo la guarda de los
ninos, el esclarecimiento en que los dos ninos fueron
presentados a la jueza, una nina el 13 de mayo de 1976 por la
misma senora H. de N., y un varon, el 7 de julio de 1976, por
una mujer que habria dicho ser su madre y lo habria entregado
para que fuera dado en adopcion.

Como primera medida el juez de federal requirio y agrego copias
de la causa nro. 7308/76 "N.N. s/abandono", del registro del
Juzgado de menores n° 1 de San Isidro, iniciada con la
presentacion de la nina y de la causa nro. 9149/76 caratulada
"N.N. s/abandono" del registro del mismo tribunal, iniciada con
la entrega del nino, tribunal que a la fecha de inicio habia



estado a cargo de la jueza Ofelia Edith Hejt. También se
agregaron copias de expedientes anteriores donde se habian
formulado denuncias del mismo tenor.

En el expediente 7308/76, el dia 13 de mayo de 1976 declar¢ la
senora E. H. de N. que "[...] el dia 2 del actual, en horas de la
manana, sintio llorar en la puerta de su casa a un bebé. Que la
mencionada criatura se hallaba dentro de una caja de carton y
era de sexo femenino. Que la dicente la recogio y mantuvo a la
nina en su hogar por varios dias, esperando si se presentaban a
reclamarla. Que no habiéndolo hecho nadie, decidié presentarse
ante el Tribunal, por considerar que debia efectuar la denuncia,
ante los estrados de la justicia. Que inmediatamente llevo a la
nina a un meédico pediatra de confianza, acompanada de la Sra.
Y. E. de A., domiciliada en la casa vecina, quien también
descubrio a la criatura en el lugar en que fue dejada. Que
asimismo presencio el hecho el Sr. R. G., cuidador de una finca
vecina. Que como no ha tenido descendencia de su matrimonio,
y se ha encarinado con la criatura, desea la guarda de la
misma, con fines ulteriores de adopcion. Que desde ese dia,
llama a la menor M. N. H., y que asi desearia que se la
inscribiera a la misma, si de las averiguaciones practicadas al
efecto surgiera que no esta inscripta en el Registro Civil., -y que
no es hallada su progenitora-[...]" (copia de fs. 91).

La jueza decidio, el 14 de mayo de 1976: "Otorgar la guarda de
la menor NN (mujer) o M. N. H. a Da. E. L.H. de N., con caracter
provisional y a disposicion de este Tribunal". (fs. 98).

Después de haber concedido la guarda, el mismo dia, recibio
declaracion como testigos a Y. E. de A. y a R. G.,, que en lo
sustancial ratificaron el relato de la senora E. H. de N. acerca de
como habia sido encontrada abandonada a la nina, frente a la
puerta de su casa, en una caja de carton (confr. copias de fs.
101 y 102, respectivamente). Sin embargo, mas tarde uno de los



testigos formulo rectificaciones y se retractéo de las anteriores.
La otra testigo, Y. E. de A., no pudo ser oida por el juez federal,
porque se determind que habia fallecido el 03/10/99 (fs 352).

En su declaracion de fs. 362/623 R. A. G. dijo que fue chofer de
la senora H. de N. y no cuidador de la casa de la vecina Y. E. A..
Refirio que "Que cuando el declarante tenia 36 o 37 anos de
edad aproximadamente comenzo a trabajar para el Diario
Clarin. Que esto fue en el ano 1952 aproximadamente, cuando
se cumplieron siete anos de la apertura de ese peridodico. Que
su trabajo era el de chofer particular del Sr. R. N.. Que cuando
éste fallecio, comenzo6 a trabajar para su esposa. Que trabajo en
total, durante 38 anos aproximadamente, con esa familia. Que
el declarante se jubilo en el ano 1977 aproximadamente, a los
60 anos de edad (...). Preguntado que fue por si era cuidador de
una finca vecina de donde vivia la Sra. H. de N., respondié que
no, que unicamente desempeno la tarea de chofer". Por lo
demas, relaté que la imputada vivia en un domicilio en la calle

.y ..., pero nunca en la calle ... en San Isidro. Consta en el
acta de la declaracion que "Preguntado que fue por si el dia 2 de
mayo de 1976 presenci6 el descubrimiento de una criatura en la
puerta del domicilio ubicado en la calle ... de San Isidro,
respondidé que no. Leida y exhibida que le fue al declarante la
declaracion obrante en fotocopia a fs. 102, dice que reconoce
como suya una de las firmas estampadas al pie de la misma, se
rectifica, dice que esa firma se asemeja por sus caracteristicas a
la suya, a la que hacia en ese momento, pero no puede afirmar
que sea de su puno y letra. [...] Quiere dejar asentado que el
contenido de aquella declaracion contiene datos no ciertos, que
son los siguientes: nunca se domicilio en la calle ... nro. ... de
las Lomas de San Isidro, nunca se desempenoé como cuidador
de la finca de la Sra. Y. E. de A., y que ni siquiera la conoce.
Preguntado que fue por si alguna vez concurrio a un Juzgado o
Tribunal, nunca concurrié a uno [...]. Preguntado que fue por si
en alguna oportunidad en su vida concurrio a un Tribunal de



Menores de San Isidro, respondiéo que no, que nunca lo hizo. A
otras preguntas de S. S., el declarante respondié que se entero
por comentarios, que la Sra. H. de N. habia hallado en la puerta
de su casa, en una caja, a una criatura, pero nunca presencio
su descubrimiento. [...] Que leida que le fue la declaracion
prestada por E. H. de N., a fs. 93 /vta, dice que nunca presencio
ningan hecho relacionado con el descubrimiento de una
criatura, que eso es una mentira, que como ya lo expresara
tampoco nunca fue cuidador de ninguna finca y él nunca fue a
un juzgado de menores a prestar declaracion desmiente la
declaracion que tiene una firma que no sabe decir si le
pertenece, aunque es muy similar a la suya. Nunca presencio el
hallazgo de una nina en una caja de carton |[...]".

El expediente nro. 9149/76 caratulada "N.N. s/abandono",
iniciado el 7 de julio de 1976 ante el mismo Juzgado de
menores n° 1 de San Isidro, a cargo de la jueza Hejt, tuvo inicio
con la presentacion de una mujer que dijo ser C. L. D.(fs.1 del
expte. y copia fs.52 de la causa principal), de la que se levanto
la siguiente acta: "En la audiencia del dia 7 de julio de 1976,
comparece ante SS Da. C. L. D., quien acredita su identidad con
C.I. n° ..., expedida por la Policia Federal, la que a preguntas
que se formulan declara: llamarse como queda dicho, ser de
nacionalidad argentina, soltera, de 25 anos de edad, ocupacion
de estudiante de abogacia, domiciliada en la calle ..., de la
localidad de Olivos, partido de Vte. Lopez, quien a preguntas
que se le formularan sobre su comparendo, declara: Que el dia
17 de abril pasado, la dicente dio a luz a un nino de sexo
masculino, el que no fue inscripto ni reconocido por la
declarante, en el Registro Civil. Que cuando la deponente se
presento ante el Tribunal, en el mes de mayo pasado, con la
intencion de entregar a su hijo con fines de adopcion, se le
manifestd que pensara en la resolucion a adoptar, sin
precipitarse, lo que la llevaria a arrepentirse posteriormente, del
paso dado. Que en todo este tiempo, la declarante ha tenido



oportunidad de pensar bien sobre el futuro de su hijo, y es su
deseo entregarlo al Tribunal, para que una familia lo adopte.
Que sabe lo que esta actitud implica, y en este acto renuncia a
los derechos inherentes a la patria potestad sobre su hijo,
notificandose que el Tribunal lo entregara con fines de adopcion
en la fecha, a lo que esta de acuerdo. Que avala su actitud en el
hecho de que los padres de la dicente, hicieron un viaje,
ignorando el estado de la declarante, como asimismo que ha
dado a luz a una criatura. Que en todo este tiempo, el nino fue
cuidado por una amiga de la dicente, la que por otra parte, no
puede continuar teniéndolo. Que es cuanto desea declarar."

En la misma fecha, por nota de la Secretaria, se dejo constancia
de haber informado a la jueza "[...] que la Sra. E. L. H. de N.,
quien es guardadora de la menor M. N. H., en la causa n° 7308
(...), ha solicitado la guarda con fines de adopcion de dos
menores, para criarlos como hermanos. Secretaria, 7 de Julio
1976." En la misma fecha la jueza convocé a comparecer a la
senora E. L.H. de N., la que compareci6 inmediatamente el
mismo dia (fs. 53), y se dejo constancia de que expresé que
"habiendo visto en los estrados de este tribunal, al menor NN
(varon) o José Luis, solicita la guarda del mismo con fines de
adopcion. Que solicita [...] que de no hallarse inscripto el
nacimiento del causante, el mismo lleve los nombres de F. N.
H., ya que lo reconoce implicitamente como a su hijo, siendo su
mayor deseo poder fundar una familia, para que el causante y
la menor M. N. H. que ya se encuentra bajo su guarda, sean
verdaderos hermanos". También el mismo dia la jueza entrego al
nino en guarda provisoria (fs. 54).

Mas tarde, por decision de 19 de agosto de 1976 (fs. 57) la jueza
dispuso: "1°) Imponer al menor causante, de sexo masculino, el
nombre de F. N. H.; 2° Disponer la inscripcion de su
nacimiento en el Registro Provincial de las Personas, fijando en
cuanto ha lugar por derecho, como lugar de nacimiento San



Isidro, partido del mismo nombre, y como fecha del mismo, el
dia 17 de abril de 1976, siendo hijo de NN; 3°) Librar oficio al
Registro Provincial de las Personas, para el debido
cumplimiento de la presente resolucion, debiendo remitirse
copia del acta de nacimiento y Doc. Nac. de Identidad que se
labren en la oportunidad.”

Mas tarde se determiné que la C.I. n° ... corresponde a D. M. G.
y que el nombre de C. L. D. no se registra numero alguno, por lo
que no se le expididé nunca una cédula de identidad (fs. 301).

Los recurrentes han puesto en cuestion que haya indicios de
que M. N. H. y F. N. H. pudiesen ser hijos de desaparecidos, y
sobre esa base cuestionan la necesidad de la medida ordenada
que abarca la comparacion con perfiles de ADN obtenidos de
todas las personas que, en la conviccion de ser parientes de
ninos nacidos de sus madres cuanto éstas estaban en situacion
de desaparicion forzada, han aportado muestras al BNDG.

La cuestion ha sido contestada en la audiencia por los
representantes de la Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo,
remitiéndose a las decisiones y peticiones de fs. 3782/3838,
4107/4112 y 4864 /4873. Han destacado que los expedientes
del juzgado de menores en los que se concedi6 la guarda de los
ninos mostraban irregularidades documentales, que el alegado
hallazgo de la nina no fue tal, que la persona que
supuestamente se habia presentado al juzgado para entregar el
nino, y expresando su voluntad de ofrecerlo en adopcion no
existia, y senalo que estaba documentado que la misma jueza
que actuo en esos casos ya habia dado en guarda a otra familia
un nino hijo de desaparecidos.

Esta Sala no tiene jurisdiccion para determinar, en este estadio,
de modo exhaustivo las cuestiones de hecho que constituyen el
objeto del sumario. En rigor, la objecion de los recurrentes que
impone el examen de cuestiones de hecho por lo regular no



comprendidas en el art. 456 C.P.P.N., solo puede ser abordada
en la estricta medida en que se vincula con las cuestiones
federales que se proponen, y en particular con la necesidad de
la medida de limitacion de derechos impugnada.

Se observa que desde la denuncia y el requerimiento que
habilito la instruccion la hipétesis era que los ninos adoptados
podrian ser hijos de desaparecidos. Se toma nota, también, de
que ciertos datos iniciales de los expedientes en el que los ninos
fueron dados en guarda, y después en adopcion, que se referian
al modo en que los ninos habrian sido hallados o entregados,
han sido refutados o puestos en cuestion, tales como las
verdaderas circunstancias en que la senora H. de N. entro en
poder de la nina a quien mas tarde se dio el nombre de M. N.
H., o la rectificacion del supuesto testigo presencial, que dijo no
haber presenciado nada, negd vivir o tener alguna relacion de
conchabo en la casa vecina, y declar6 que era chofer de la
imputada H. de N. desde muchos anos atras. En otro orden se
toma nota de que la persona que presuntamente presento en el
juzgado a un nino que dijo habia dado a luz, sin inscribirlo, dio
una identificacion falsa, y jamas fue encontrada, lo que pone en
duda si la persona que lo entrego era su madre biolégica, a lo
que se suma la celeridad de los procedimientos documentados
para entregar en guarda al nino el mismo dia a la aqui
imputada, a quien mas tarde se dio el nombre de F. N. H..

Esos hechos, ademas, se remontan a la presentacion de la nina
ante el juzgado, por la senora H. de N., el dia 13 de mayo de
1976, y a la entrega del nino en el mismo juzgado, en
condiciones hasta ahora no esclarecidas, el dia 7 de julio de
1976. Las fechas ofrecen el marco del contexto historico, en el
que tuvo lugar la primera aparicion de dos ninos ante una
autoridad publica, ninos que parecen haber sido inscriptos en
los registros de nacimientos, y en circunstancias
extremadamente sospechosas acerca de como fueron hallados o



recibidos. Al examinar el punto no puede omitirse considerar la
existencia de un patron de desaparicion forzada de personas,
algunas veces detenidas ilegalmente junto con sus hijos, otras
veces la detencion y desaparicion de mujeres embarazadas que
dieron a luz en esa situacion, cuyos hijos fueron entregados a
personas que no eran familiares, y su origen ocultado.

Esto basta para satisfacerse en punto a que la medida se ajusta
al objeto definido en el requerimiento de instruccion, y de que
es necesaria, en las circunstancias del caso, para determinar si
M. N. H. y F. N. H., son hijos de personas desaparecidas, y si
guardan ascendencia o proximidad de parentesco colateral, con
parientes de personas desaparecidas que han aportado
muestras al BNDG a fin de encontrar las personas que buscan.

Los recurrentes no tienen legitimacion para redefinir o limitar el
objeto del proceso, impetrando una indagacion por comparacion
reducida al grupo de familiares que se han presentado como
querellantes en este caso.

Hay sin embargo un punto en el cual la extension de la medida
de comparacion de perfiles genéticos, en la forma en que ha sido
ordenada, excede la necesidad con relacion al objeto del
proceso. En la resolucion impugnada la jueza federal ha
dispuesto "dar curso al peritaje de poliformismo de ADN con
fines identificatorios ordenado en autos". Es evidente que se
refiere a la decision de fs. 5461/5462 del juez que antes
intervenia en el sumario, por la que habia dispuesto obtener
nuevas muestras de sangre de M. N. H. y F. N. H. para
determinar "si son hijos de personas desaparecidas durante la
década de 1970, pero sin el limite antes senalado", esto es, por
comparacion con el conjunto de muestras de material y
informacion genética de familiares reclamantes conservadas en
el BNDG.



La comparacion con todos los perfiles genéticos aportados al
Archivo de Datos Genéticos por los familiares directos de
personas desaparecidas o que presumen ser familiares de ninos
nacidos durante el cautiverio de sus madres es innecesaria por
relacion al objeto del proceso. Si la nina fue presentada por E.
H. de N. a la jueza de menores el dia 13 de mayo de 1976, la
comparacion no debe abarcar los perfiles de las muestras
aportadas por parientes de personas detenidas o desaparecidas
—con certeza- después del 13 de mayo de 1976, porque a esa
fecha es certero que la nina ya habia nacido. Por las mismas
razones, habida cuenta de que el nino fue presentado al juzgado
de menores el dia 7 de julio de 1976, la comparacion no debe
abarcar los perfiles obtenidos de las muestras aportadas por
parientes reclamantes con relacion a personas detenidas o
desaparecidas —con certeza- después de esa fecha.

b) Idoneidad de las medidas.

Las medidas de restriccion de los derechos comprometidos
segun se los ha identificado en el punto IV precedente solo
pueden ser admisibles si por su configuracion aparecen idoneas
para alcanzar el resultado perseguido.

Si, segun el objeto del proceso, se persigue determinar si M. N.
H. y F. N. H. hijos de personas detenidas ilegalmente y
colocadas en situacion de desaparicion forzada, por hipotesis
detenidos junto con uno o ambos padres o nacidos de la madre
mientras estaba en situacion de desaparicion forzada, y
entregados después a quienes no eran ni sus padres ni
parientes, entonces, la indagacion de la ascendencia biologica
es necesaria, ademas idonea, segin las condiciones en que fue
ordenada. En efecto, en el actual estado de la ciencia y de la
técnica, no se cuestiona la idoneidad de la comparacion de
ciertas cadenas o secuencias del ADN a los fines de establecer
identificacion de ascendencia o descendencia o cierto



parentesco colateral proximo, sobre una base estadistica, con
un grado de seguridad rayano en la certeza. Los recurrentes no
disputan la idoneidad.

En lo que se refiere a la medida instrumental, consistente en la
recoleccion de las muestras de tejidos o fluidos (sangre, piel,
cabellos, saliva) separandolos del cuerpo, tampoco esta
cuestionada su idoneidad para ofrecer material del que extraer
secuencias de ADN a los fines de establecer identificacion.

En este sentido, las medidas recurridas no sé6lo son necesarias
sino idoneas para los fines perseguidos.

c) Subsidiariedad.

Como se ha examinado mas arriba, el art. 218 bis C.P.P.N.
introducido por la ley 26.549, que autoriza medidas de
recoleccion de tejidos y fluidos corporales como la que aqui se
impugna, ordena proceder conforme a los principios necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad (parrafo primero).

El principio 11 de la Principios de Siracusa declara que "Al
aplicar una limitacion, un Estado no utilizara medios mas
restrictivos de lo que sea necesario para lograr el proposito de la
limitacion". De alli que la necesidad, segun el subprincipio de
subsidiariedad, impone examinar cuales son las medidas
disponibles previstas en la ley para alcanzar de modo idoneo la
finalidad que se persigue, y elegir de entre las disponibles la que
acarree menos restricciones a los derechos del afectado, o al
menos restricciones menos intensas.

La Corte IDH ha expresado a este respecto, que "cuando hay
varias opciones para alcanzar ese fin, debe escogerse la que
restrinja menos el derecho protegido y guarde mayor
proporcionalidad con el propodsito que se persigue" (caso
"Yatama c. Nicaragua", Serie C., n° 127, sent. de 23/06/2005, §
206).



En su voto conjunto en el caso "Gualtieri Rugnone de Prieto,
Emma Elidia y otros", los Jueces Lorenzetti y Zaffaroni
consideraron especialmente que en el caso "la coercion fisica
sobre la victima presuntamente secuestrada se evitaria si se
agotasen previamente las posibilidades de tomar las muestras
de manera no invasiva en el cuerpo de ésta, lo que aparece a
todas luces como mas respetuoso de su dignidad y acorde con
los principios constitucionales argentinos" (consid. 20), y que
"en la causa no se han agotado las posibilidades de obtener
material genético por medios menos lesivos que la intervencion
fisica sobre la victima, por lo cual resultaria violado el criterio
de menor ofensividad antes senialado" (consid. 27). Transpira de
estos pasajes la necesidad de atender al principio de
subsidiariedad.

La ley vigente también regula una forma alternativa para la
obtencion de muestras de células humanas con fines de
obtencion de secuencias de ADN a los fines de la identificacion o
de otras circunstancias importantes para la investigacion, al
disponer que "siempre que sea posible alcanzar igual certeza
con el resultado de la medida, podra ordenar la obtencion de
acido desoxirribonucleico (ADN) por medios distintos de la
inspeccion corporal, como el secuestro de objetos que
contengan células ya desprendidas del cuerpo, para lo cual
podran ordenarse medidas como el registro domiciliario o la
requisa personal".

Al decidir la cuestion el a quo considero que se habian agotado
los esfuerzos para obtener muestras de células que pudiesen
atribuirse de modo indubitable a M. N. H. y F. N. H., y que ya
no habia otra via disponible distinta de la extraccion de
muestras de tejidos o fluidos mediante una intervencion
corporal. El juez de primer voto, doctor Rudi, declar6 que
"cuando ha pasado un tiempo de espera de casi una década, y
subsiste un caso de grave y fundada sospecha o de absoluta



necesidad por que "los objetos que contengan células ya
desprendidas del cuerpo son inutiles, hay una concreta relacion
situacional que siguiendo los estandares de mnecesidad,
razonabilidad y proporcionalidad hacen admisible "las minimas
extracciones de muestras biologicas" inclusive con la oposicion
de las "presuntas victimas". El juez que votd en segundo
término, doctor C. expresdé que en el caso existe un interés
publico determinado por el largo plazo que ha atravesado la
investigacion, que la jueza a quo "tuvo en cuenta, en lo
sustancial, que las diligencias alternativas ordenadas en el
legajo a los fines de obtener los perfiles genéticos necesarios
para la comparacion con los del banco de datos, no resultaron
positivas —segun surge de los testimonios de los profesionales
que intervinieron en su analisis- a los fines de obtener muestras
idoneas o utiles e inequivocas" y no habria otro medio para
obtener los perfiles genéticos de M. N. H. y F. N. H. con el fin de
determinar sus vinculos biologicos. El juez de tercer voto, doctor
Gurruchaga relevo que los métodos alternativos, en los términos
senalados por la Corte en "Gualtieri" no tuvieron éxito puesto
que "(... ) de los informes incorporados a fojas 6549/6574,
7962/8019, 8087/8088 y 8098/8101 del principal se concluye
que no es posible afirmar que los perfiles mayoritarios de sexo
femenino y masculino obtenidos en autos respecto de las
muestras alli indicadas, pertenezcan de manera indubitable a
M. y F. N. H.; lo cual genera un estado de incertidumbre que
impide considerar estas muestras a los fines periciales
(informes de la Dra. Maria Belén Rodriguez Cardozo, del Banco
Nacional de Datos Genéticos y del Dr. Julian Martin Larriba,
perito de una de las querellas.". (fs. 110 vta.). También destaco
que en la audiencia se consultdo a los apelantes sobre la
posibilidad de utilizacion de las muestras de sangre existentes,
o la disponibilidad de medidas alternativas, y agrego que "[dada]
la evidente pérdida del factor sorpresa que es clave en una
pesquisa, no resulta posible persistir en el intento de obtener



vias alternativas. Por lo que al presente de esta prolongada
investigacion, debe considerarse agotado ese camino".

Los recurrentes no cuestionan estos aspectos, en particular, no
ponen en discusion que las muestras disponibles no pueden ser
usadas a los fines del cotejo, ni tampoco indican que todavia
hubiesen disponibles otras vias para obtener objetos que
soportan células separadas del cuerpo. En vez de ello han
empleado sus esfuerzos a refutar otros pasajes de la decision
recurrida. Alejan que no es imputable a M. N. H. y F. N. H. la
dilatacion del proceso, que es falso atribuirles la contaminacion
de las prendas secuestradas.

Esas argumentaciones, entendibles a partir de ciertos pasajes
de dos de los votos de la decision recurrida, se desvian del
centro de la cuestion. Lo decisivo aqui, a fin de juzgar la
necesidad de la medida impugnada con arreglo al principio de
subsidiariedad, es que se afirma que ninguna de las muestras
disponibles es —en su estado presente- idonea para la obtencion
de ADN con fines de identificacion de modo indubitable.

Por cierto, siempre podria pensarse en un nuevo intento de
obtener muestras soportadas en objetos, sin necesidad de las
extracciones corporales. Sin embargo, dos consideraciones se
imponen. Por un lado, también constituiria una decision
desproporcionada la que ordenase repetidas veces registros de
domicilio y requisas personales, que siempre suponen un cierto
grado de violencia y coercion. En esos términos, la unica
diferencia de grado en cuanto a la intimidad y autonomia se
expresa en que en las injerencias corporales es necesario
intervenir sobre el cuerpo de una manera mas intensa. Por el
otro, las diferencias de intensidad de la injerencia en ambitos de
la autonomia personal y la vida privada son insignificantes
cuando se compara modalidad de la practica de extraccion de



unos pocos cabellos, o de descamaciones de piel, o hisopados
bucales para obtencion de saliva.

La tinica diferencia sustancial que persiste se refiere a que en el
caso de secuestro de objetos se exige una cooperacion de menor
extension que en el caso de colocarse a disposicion para la
recoleccion de una muestra mediante una injerencia corporal.
Ademas, en el primer caso, cierta cooperacion es exigida, por
ejemplo, cuando se pide a la persona que se desvista o se saque
alguna de sus prendas.

Como ultima observacion cabe senalar que ninguna de las
formas de recoleccion de tejidos o fluidos humanos reguladas en
el segundo y cuarto parrafo requieren del consentimiento. De tal
suerte, a los efectos de realizar un escrutinio de necesidad
segun el subprincipio de subsidiariedad ninguna relevancia
tiene que los representados de los recurrentes se hubiesen
opuesto sistematicamente a las dos clases de medidas. En
frente a la oposicion, que compete a los jueces decidir si existe
una medida alternativa a la injerencia corporal mediante
extraccion de muestras, que ofrezca todavia idoneidad vy
posibilidades de conducir a resultados confiables par la
consecucion de los fines perseguido.

Entiendo pues, que el a quo, mas alla de las observaciones que
aqui se realizan, ha realizado de modo suficiente un examen de
la existencia de medidas alternativas que pudiesen resultar
menos incisivas o en una injerencia menor en los derechos de
M. N. H.y F. N. H..

b. El escrutinio estricto de proporcionalidad

El examen de proporcionalidad en sentido estricto tiende a
asegurar que toda restriccion de derechos fundamentales
responde en el caso concreto a una necesidad social imperiosa.
Ese examen debe indagar cual es la medida de la restriccion de



derechos que se impone al afectado, para satisfacer o garantizar
las finalidades del proceso, y en su caso los derechos de otros, y
decidir si ese la restriccion que se impone al afectado es
proporcionada conforme al fin que se persigue y la naturaleza
de los derechos e intereses en conflicto en el caso concreto.

1) La naturaleza de los delitos objeto de este Proceso.

La naturaleza y gravedad del delito es en un caso como el
presente un elemento relevante, no solo por el interés publico
que pudiese despertar para la persecucion penal en una
sociedad democratica, sino porque existe una conexion estrecha
entre la naturaleza y gravedad del delito, los derechos afectados,
y la intensidad de la afectacion.

Evoco aqui la sentencia dictada en la causa n° 9569 del registro
de la Sala II, "Rivas, Osvaldo Arturo y otros s/ recurso de
casacion" (rta. 08/09/2009, Reg. N° 15.083). Alli se dijo que las
sustracciones de ninos nacidos mientras su madre estaba en
situacion de desaparicion forzada, no son meramente delitos
"vinculados" o que sean "consecuencia" de una desaparicion
forzada, sino antes bien, forman parte de la ejecucion de la
desaparicion forzada de la madre. En efecto, definida la
desaparicion forzada de personas como la privacion de la
libertad de una persona, cometida por agentes del Estado o por
personas que actuen con su autorizacion, apoyo o aquiescencia,
seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la
persona, lo distintivo y caracteristico de la desaparicion forzada
es este segundo elemento de la definicion, que, si no se
presenta, no se diferencia de otros delitos comunes, cuales el
plagio, la privacion de libertad, el homicidio, y otros
tratamientos inhumanos conexos. La desaparicion forzada es tal
por la falta de informacion sobre la existencia de la privacion de
libertad, o por la negativa a reconocer su existencia, o por la



falta de informacion sobre el paradero de la persona. En
términos llanos, lo caracteristico del delito es la pérdida de todo
rastro de la persona colocada en situacion de desaparicion
forzada.

Desde esta perspectiva, se afirmo6 que "al menos en los casos en
los que la persona colocada en esa situacion de desaparicion da
a luz un hijo durante su cautiverio, la sustraccion del nino
nacido, el ocultamiento de los datos del lugar de nacimiento, y
de la identidad de su madre, la retencion u ocultamiento del
nino, el emplazamiento en un estado de familia que no
corresponde a su nacimiento, la expedicion de documentos
ideologicamente falsos para ocultar la verdadera identidad de la
madre y las circunstancias del nacimiento, y la obtencion de
documentos de identidad falsos sobre la base de los actos
anteriores, constituye parte de los actos ejecutivos de
desaparicion forzada de la madre, pues mediante esos actos se
oculta todo dato que podria dar noticia de la suerte de la
madre". Atendiendo a que la desaparicion forzada constituye
una violacion multiple de derechos, "con aquellos actos se
pretende borrar toda traza de que la mujer colocada en
situacion de desaparicion forzada ha sido madre, en un
determinado momento y lugar, del que no se quiere informar,
porque informar impondria dar noticia sobre el paradero o la
suerte de la madre".

Desde esa perspectiva, se ha entendido que "la sustraccion,
retencion y ocultamiento de un nino nacido en parto que tuvo
lugar durante el cautiverio de la madre en situacion de
desaparicion forzada, la alteracion de su estado civil, y la
creacion de instrumentos falsos sobre su nacimiento y sobre su
identidad son parte ejecutiva de la desaparicion forzada de la
madre".



En este sentido, puede concordarse —al menos en casos como
éstos- con la argumentacion del Procurador General en el caso
de Fallos: 328:4423 ("Videla, Jorge Rafael s/ incidente de
apelacion y nulidad de prision"), en punto a que "del universo
abarcado por el delito de desaparicion forzada de personas, un
sector, el que se refiere a la desaparicion forzada de menores de
10 anos sustraidos a sus padres, se encuentra ya previsto como
un caso especifico del delito -mas genérico- del articulo 146 del
Codigo Penal, que se le enrostra[ba] al imputado".

En esa sentencia se destaco que al menos en los casos de ninos
nacidos durante el cautiverio de su madre también los ninos
son "victima de la desaparicion forzosa, no solo en el sentido de
que ésta afecta a la familia de la persona desaparecida [...] sino
en el sentido de que el nino ha sido -de modo promiscuo con su
madre- objeto de una privacion de libertad fisica desde el
nacimiento al menos hasta su separacion de ella, privacion que
esta seguida de actos directamente dirigidos a ocultar su
nacimiento, su filiacion, y borrar toda traza de estos,
funcionales a la finalidad de negar la existencia del nacimiento,
o de informar sobre el destino del nino".

Segun esa comprension lo senalado el nino es victima directa de
desaparicion forzada, y no meramente victima en sentido
extenso de la desaparicion forzada de su madre, pues "esta
incluido como objeto del delito de desaparicion —entendido como
objeto sobre el que recae la accion- no solo la madre sometida a
situacion de desaparicion, sino al nino mismo como
"desaparecido", aunque la privacion de libertad de éste hubiese
cesado con la entrega a personas distintas de los familiares". El
nino entregado a otros sigue siendo un desaparecido, mientras
se niegue u oculte informacion sobre lo que ha ocurrido con él.

Tal comprension que aparecia insinuada en la doctrina aunque
con algin matiz diferencial (Folgueiro, Hernan, "Sobre la



extraccion compulsiva de sangre para la investigacion del delito
de desaparicion forzada de personas, en Rev. Derecho Penal y
Procesal Penal, Lexis-Nexis, ano 2005, n° 7, p.239, esp. p. 260),
ha sido afirmada en una decision muy reciente expuesta por la
Corte IDH en el caso "Gelman c. Uruguay" (Serie C., N° 221,
sent. de 08/03/2011).

Ha declarado la Corte IDH que "la sustraccion de ninos y/o
ninas efectuada por agentes estatales para ser entregados
ilegitimamente en crianza a otra familia, modificando su
identidad y sin informar a su familia biolégica sobre su
paradero [...] constituye un hecho complejo que implica una
sucesion de acciones ilegales y violaciones de derechos para
encubrirlo e impedir el restablecimiento del vinculo entre los
menores de edad sustraidos y sus familiares" ("Gelman c.
Uruguay", § 120). Tal clase de hechos afectan el denominado
derecho a la identidad del nino sustraido, si bien no
expresamente contemplado en la Convencion, a diferencia del
art. 8 CDN, comprende entre otros "el derecho a la
nacionalidad, al nombre y a las relaciones de familia" (confr. §
122, 123).

Desde esta perspectiva se ha expresado en esa sentencia que "el
derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido
en el articulo 17 de la Convencion, conlleva que el Estado esta
obligado no s6lo a disponer y ejecutar directamente medidas de
proteccion de los ninos, sino también a favorecer, de la manera
mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar" (§
125). Esta clase de hechos constituyen "una injerencia ilegal por
parte del Estado en su familia de origen, la cual vulner[a] el
derecho de proteccion a la misma, al imposibilitar u
obstaculizar su permanencia con su nucleo familiar y establecer
relaciones con €l" (§ 126). También esta clase de hechos
constituyen una lesion al derecho al nombre, reconocido en el
articulo 18 CADH, donde evocé su jurisprudencia en punto a



que el nombre y el apellido son "esenciales para establecer
formalmente el vinculo existente entre los diferentes miembros
de la familia", y que el cambio de nombre para suprimir su
identidad y ocultar la desaparicion forzada de su madre lesiona
aquella disposicion del la CADH (8§ 127). Declar6 asimismo que
la separacion de un niho de sus familiares implica,
necesariamente, un menoscabo en el ejercicio de su libertad (§
129).

Sobre la base de esta violacion multiple de derechos, la Corte
IDH declar6 que "la sustraccion, supresion y sustitucion de
identidad de [un nino o nina] como consecuencia de la
detencion y posterior traslado de su madre embarazada a otro
Estado pueden calificarse como una forma particular de
desaparicion forzada de personas, por haber tenido el mismo
proposito o efecto, al dejar la incognita por la falta de
informacion sobre su destino o paradero o la negativa a
reconocerlo"”, en los términos de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas (§ 132).

2) Los derechos de las victimas.

A partir de esa caracterizacion de la sustraccion del nifio o nina
como desaparicion forzada, resulta que no solo el nino es
victima de la desaparicion forzada, sino también sus
ascendientes y parientes proximos.

En general, esto ya habia sido establecido en la jurisprudencia
de la Corte IDH, al declarar que en el caso de la sustraccion de
ninos se afectan los derechos del nino sustraido a la familia y al
nombre ("Masacre de Las Dos Erres c. Guatemala", Serie C., n°
211, sent. de 24/11/2009, §§ 196).

La Corte ha declarado —en general- que los familiares de las
victimas de violaciones de los derechos humanos pueden ser, a
su vez, victimas. (Corte IDH, caso "Gonzalez y otras ("Campo



Algodonero") c. México", sent. de 16/11/ 2009, Serie C., n° 205,
§ 415, y sus citas).

Asi, ha entendido que "la violacion del derecho a la integridad
psiquica y moral de los familiares de la victima es una
consecuencia directa de ese fenomeno, que les causa un severo
sufrimiento por el hecho mismo, que se acrecienta, entre otros
factores, por la constante negativa de las autoridades estatales
de proporcionar informacion acerca del paradero de la victima o
de iniciar una investigacion eficaz para lograr el esclarecimiento
de lo sucedido" (Corte IDH, caso "Ibsen Cardenas e Ibsen Pena
c. Bolivia", sent. de 01 /09/ 2010, Serie C., N° 217, § 126, con
ulteriores citas).

En efecto, segan la jurisprudencia de la Corte IDH, la
inactividad o defecto de cooperacion de autoridades estatales
para determinar el paradero o lo sucedido con ninos
desaparecidos, y en su caso el defecto de diligencia para
castigar a los responsables, procurar el reencuentro familiar
acarrea a los parientes que buscan a los ninos sentimientos de
frustracion provocan afectaciones a la integridad personal (fisica
y psicologica) que constituyen infracciones al art. 5 CADH.

El siguiente pasaje de la sentencia de la Corte IDH en el caso de
las "Hermanas Serrano Cruz', ilustra el punto: "La madre de
Ernestina y Erlinda Serrano Cruz fallecié con la esperanza de
que sus hijas estuvieran con vida y de que algan dia su familia
se pudiera reunir nuevamente; murio sin que el Estado hubiera
determinado lo sucedido a sus dos hijas y establecido su
paradero. La imposibilidad de averiguar el destino de sus hijas y
la constante sensacion de poder encontrarlas con vida le
provoco un sentimiento de culpabilidad e impotencia. La
frustracion de no contar con la ayuda y colaboracion de las
autoridades estatales para determinar lo sucedido con
Ernestina y Erlinda y, en su caso, castigar a los responsables,



asi como determinar el paradero de aquellas y lograr el
reencuentro familiar, ha provocado graves afectaciones en la
integridad fisica y psicologica de los familiares" (Corte IDH,
"Caso de las hermanas Serrano Cruz c. El Salvador", sent. de
01/03/2005, Serie C., n° 120, § 114). Concluyo6 la Corte IDH
que "el Estado violo, en perjuicio de los familiares de Ernestina
y Erlinda Serrano Cruz, el derecho a la integridad personal
consagrado en el articulo 5 de la Convencion Americana, en
relacion con el articulo 1.1 de la misma" (ibidem, § 115; véase
también caso "Masacre de Las Dos Erres c. Guatemala", Serie
C.,n° 211, sent. de 24/11/2009, § 217).

Después de senalar que la incertidumbre y ausencia de
informacion por parte del Estado acerca de lo ocurrido a una
persona desaparecida constituye fuente de sufrimiento y
angustia, la Corte IDH destac6 que acarrea ademas
sentimientos de inseguridad, frustracion e impotencia ante la
abstencion de las autoridades publicas de investigar los hechos,
y declaro que "[...]la inactividad de las autoridades estatales o la
falta de efectividad de las medidas adoptadas para esclarecer los
hechos y sancionar a los responsables de los mismos, afectaron
la integridad psiquica y moral [de los parientes proximos| lo que
hace responsable al Estado por la violacion del derecho a la
integridad personal reconocido en el articulo 5.1 de la
Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en
perjuicio de las referidas personas" (Corte IDH, caso "Heliodoro
Portugal c. Panama", sent. 12/08/2008, Serie C., N° 186, § §
174, 175).

En particular ha reiterado esa concepcion al declarar que los
familiares de los ninos sustraidos victimas de desaparicion
forzada pueden ser, a su vez, victimas de una infraccion al art.
5.1 CADH pues "en casos que involucran la desaparicion
forzada de personas, es posible entender que la violacion del
derecho a la integridad psiquica y moral de los familiares de la



victima es una consecuencia directa de ese fenomeno, que les
causa un severo sufrimiento por el hecho mismo, que se
acrecienta, entre otros factores, por la constante negativa de las
autoridades estatales de proporcionar informacion acerca del
paradero de la victima o de iniciar una investigacion eficaz para
lograr el esclarecimiento de lo sucedido" ("Gelman c. Uruguay",
Serie C., N° 221, sent. de 08/03/2011, § 133). La violacion del
referido derecho se configura "tanto por las consecuencias
sufridas ante los hechos del caso, como por la busqueda de
justicia" (§ 134).

De suerte tal que ante los hechos de la desaparicion forzada, el
Estado tiene la obligacion de garantizar el derecho a la
integridad personal de los familiares también por la via de
investigaciones efectivas (Corte IDH, caso Anzualdo Castro c.
Peru, sent. de 22/09/2009, Serie C., n° 202, § 113). La
ausencia de recursos efectivos ha sido considerada por la Corte
como fuente de sufrimiento y angustia adicionales para las
victimas y sus familiares (Corte IDH, caso "Blake c. Guatemala",
supra nota 42, § 114; caso "Heliodoro Portugal c. Panama",
supra nota 58, § 174, y caso "La Cantuta c. Peru", supra nota
58, § 125). Asi, "la realizacion de una investigacion efectiva es
un elemento fundamental y condicionante para la proteccion de
ciertos derechos que se ven afectados o anulados por esas
situaciones", como lo es el derecho a la integridad personal
(Corte IDH, caso de la "Masacre de Las Dos Erres -c.
Guatemala", sent. de. 24/11/ 2009, Serie C., N° 211, § 206).

En algunos casos, ademas, por las especiales circunstancias, la
Corte IDH ha declarado que la ineficacia de la investigacion y el
trato dado a los familiares durante todo el proceso de busqueda
de verdad ha provocado en ellos un gran sufrimiento y angustia
que configura trato degradante, contrario al articulo 5.1 y 5.2
de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1
(Corte IDH, caso "Gonzalez y otras ("Campo Algodonero") c.



Meéxico", sent. de 16/11/ 2009, Serie C., n° 205, § 424). Ha
entendido que la demora de las investigaciones, su caracter
incompleto o inefectivo exacerba los sentimientos de impotencia
en los familiares y en algunos casos particulares que 'la
privacion continua de la verdad acerca del destino de un
desaparecido constituye una forma de trato cruel e inhumano
para los familiares cercanos" (Corte IDH, caso "Trujillo Oroza c.
Bolivia. Reparaciones y Costas", sent. de 27/02/2002. Serie C.,
N° 92, § 114; caso "La Cantuta c. Peru", supra nota 38, §125, y
caso "Goiburu y otros c. Paraguay", supra nota 59, § 101). En
igual direccion, el TEDH ha declarado que en vistas del
sufrimiento de abatimiento y angustia continuada como
resultado de la desaparicion de su hijo, y de su imposibilidad de
saber lo que le habia ocurrido, y de la manera en que sus
reclamos fueron tratados por las autoridades, la peticionaria
habia sido sometida a tratamiento inhumano contrario al art. 3
CEDH (TEDH, Primera Seccion, "Bazorkina c. Rusia", peticion
n° 69481/01, sent. de 27/07/2006, § 141).

En otro orden, en razon de la especial naturaleza de la
desaparicion forzada como violacion multiple de derechos la
Corte IDH ha declarado que ellos constituyen también una
grave injerencia ilegal por parte del Estado en la familia de los
ascendientes y familiares proximos, pues la desaparicion
vulnera el derecho de ascendientes y familiares a la proteccion a
su familia, "al imposibilitar u obstaculizar su permanencia con
su nucleo familiar y restablecer relaciones con éste" (§ 135). Asi,
en el citado caso, la Corte IDH declar6 que el Estado era
responsable por la violacion de los derechos a la integridad
personal y a la proteccion de la familia, reconocidos en los
articulos Sy 17, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, en perjuicio del senor J. G., abuelo de la nina
sustraida (§ 138).



También ha declarado la Corte IDH que la desaparicion forzada
de un nino afecta el derecho de sus padres y hermanos a la
proteccion de la familia (Corte IDH, caso "Molina Theissen c.
Guatemala", sent. de 04/05/2004, Serie C., N° 106.§ 44).

Segun la jurisprudencia de la Corte IDH, el derecho a la
proteccion de la familia adquiere aun mayor relevancia cuando
ocurre una separacion excepcional del nino de su familia (Corte
IDH, opinion consultiva "Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nino", OC-17/02, 28/08/2002, Serie A, n. 17, pp.
105-106, § 71), al punto de que el derecho a la proteccion de la
familia requiere medidas positivas por parte del Estado (Corte
IDH, "Caso de las hermanas Serrano Cruz c. El Salvador", sent.
de 01/03/2005, Serie C., n° 120, voto razonado del juez
Cancado Trindade, § 25).

En otro orden, el Comité de Derechos Humanos ha declarado
que el "secuestro" de una nina en ocasion de la desaparicion
forzada de su madre, la falsificacion de su partida de
nacimiento y su adopcion por otra persona, constituian
"numerosos actos de injerencia arbitraria e ilegal en su vida
privada y en su vida familiar, en violacion de lo dispuesto en el
articulo 17 del Pacto", y que esos actos constituian asimismo
violaciones a la vida privada y familiar de su abuela, que
continuaban mientras durasen sus efectos "si se considerase
que los efectos continuados de esas violaciones constituyen en
cuanto tales violaciones del Pacto [...]" (HRC, Comunicacion N°
400/1990, "Darwinia R. Monaco c. la Argentina", 03/04 /1995,
§ 10.4).

El relevamiento precedente, pone en evidencia que los
ascendientes y familiares proximos son victimas de Ila
desaparicion forzada de los ninos sustraidos en ocasion de la
ejecucion de la desaparicion forzada de sus padres, o de los
nacidos mientras su madre se encontraba en tal situacion, y



que por la propia naturaleza de violacion multiple y continuada
de derechos, lesiona su derecho a la integridad personal,
incluida la integridad psiquica, su derecho a la proteccion de la
familia, su vida privada y familiar. El Estado tiene obligacion de
investigar la suerte corrida por el nino, y hacerlo de modo
diligente y eficiente, porque la continua negativa o la ineficiente
investigacion intensifica la lesion a aquellos derechos de los
familiares. Es indiferente al respecto si todos o algunos de los
que buscan a sus descendientes han pedido constituirse como
querellantes en todos los procesos que tienen por objeto casos
de desaparicion de ninos. El deber de investigar "debe ser
asumid[o] por el Estado como un deber juridico propio y no
como una simple gestion de intereses particulares, que dependa
de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la
autoridad publica busque efectivamente la verdad. Esta
apreciacion es valida cualquiera sea el agente al cual pueda
eventualmente atribuirse la violacion, aun los particulares"
(Corte IDH, Corte IDH, "Velasquez Rodriguez', sent. de
29/07/1988, Serie C, N°. 4, § 177, "Godinez Cruz", Serie A, N°.
5, § 188. Comparar mas abajo "Caballero Delgado y Santana",
Serie A, N°. 22, § 58).

La obligacion del Estado no se reduce, solamente, a la
satisfaccion de un derecho a saber lo ocurrido, o "derecho a la
verdad". La Corte IDH ha reiterado la existencia la obligacion de
investigar y sancionar a los responsables, y de efectuar una
busqueda seria de las victimas en el caso de ninos colocados en
situacion de desaparicion por actos atribuibles a agentes del
Estado, al declarar que el Estado "en el cumplimiento de su
obligacion de investigar los hechos denunciados, identificar y
sancionar a los responsables y efectuar una busqueda seria de
las victimas, elimine todos los obstaculos y mecanismos de
hecho y derecho que impidan el cumplimiento de dichas
obligaciones [...], de modo que utilice todas las medidas a su



alcance, ya sea por medio del proceso penal o mediante la
adopcion de otras medidas idoneas" (Corte IDH, "Caso de las
hermanas Serrano Cruz c. El Salvador", sent. de 01/03/2005,
Serie C., n° 120, § 180).

A los fines de satisfacer esta obligacion, se ha pronunciado en
varias ocasiones sobre la necesidad de creacion de Bancos de
datos genéticos. Ha declarado que "en caso de desapariciones
forzadas de personas es de suma importancia que se cuente con
un banco de datos genéticos que permita identificar a las
personas desaparecidas o sus restos entre las medidas de
reparacion” (Corte IDH, caso "Molina Theissen c. Guatemala,
sent. de reparaciones (Art. 63.1 CADH)" de 03/07/2004, Serie
C., N° 108, § 90), y que en consencuencia, en funcion de los
deberes de garantia, ha ordenado que "el Estado debe adoptar
en su derecho interno, de acuerdo con el articulo 2 de la
Convencion, las medidas legislativas, administrativas y de
cualquier otra indole que sean necesarias para crear: [...] b) un
sistema de informacion genética que permita la determinacion y
esclarecimiento de la filiacion de los ninos desaparecidos y su
identificacion [...]" (Corte IDH, caso "Molina Theissen c.
Guatemala, sent. de reparaciones (Art. 63.1 CADH)" de
03/07/2004, Serie C., N° 108, § 91 y punto resolutivo 8).

En un caso de dos ninas desaparecidas en un contexto de
conflicto armado, que podrian estar vivas y haber sido dadas en
adopcion, reiter6 que "El Estado debe utilizar todos los medios
economicos, técnicos, cientificos y de otra indole idoneos para
determinar el paradero de [las ninas] solicitando, en caso de ser
necesario, la cooperacion de otros Estados y organizaciones
internacionales" y ordend que a ese fin "el Estado debe adoptar
todas las medidas necesarias para crear un sistema de
informacion genética que permita obtener y conservar datos
genéticos que coadyuven a la determinacion y esclarecimiento
de la filiacion de los ninos desaparecidos y sus familiares y su



identificacion" (Corte IDH, "Caso de las hermanas Serrano Cruz
c. El Salvador", sent. de 01/03/2005, Serie C., n° 120, §8§ 181 y
193).

También ha destacado la insuficiencia de los bancos de datos
forenses y la necesidad de la creacion de un banco de datos
genéticos a nivel nacional, formado por la informacion genética
de familiares de personas desaparecidas, organizados de un
modo que asegure la suficiencia de los datos contenidos en las
referidas bases, asi como la eficacia de dichas bases para la
investigacion de las desapariciones Corte IDH, caso "Gonzalez y
otras ("Campo Algodonero") c. México", sent. de 16/11/ 2009,
Serie C., n°® 205, § 511, 512, y punto dispositivo 21 de las
reparaciones).

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

Los recurrentes han sostenido que las finalidades de
investigacion no justifican que ningun individuo pueda ser
sacrificado en aras de obtencion de un beneficio para otros, y
apoyan esta afirmacion con cita del voto de dos jueces de la
Corte Suprema en el caso de Fallos: 332:1835 ("Gualtieri
Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros", voto de los jueces
Lorenzetti y Zaffaroni, consid. 13). Alli, se afirmé que "[no] es
posible legitimar el pretendido jus puniendi del Estado en base
a la obligacion juridica internacional de castigar a los
responsables de crimenes de lesa humanidad. Desde la
perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos,
es verdad que el Estado esta obligado por el derecho
internacional plasmado en las convenciones y en el jus cogens a
perseguir y sancionar a los responsables de crimenes de estado
contra la humanidad y en forma especial en el caso de
desaparicion forzada de personas. Pero también es verdad
incuestionable que el derecho internacional de los derechos



humanos obliga a la proteccion de las victimas y que la victima
indiscutible de este crimen -aunque no la Unica- es la propia
persona desaparecida.

No existe convencion ni costumbre internacional alguna que
habilite a un Estado a cumplir un mandato internacional
negando o violando otro, salvo que se interprete el derecho
internacional en forma contradictoria y, por ende, irracional. La
clausula pro homine tiene por objeto, precisamente, evitar
interpretaciones semejantes".

Esta pretension de los recurrentes merece dos respuestas. Por
un lado, la tension no se plantea, en este caso, simplemente
entre los derechos de las presuntas victimas, M. N. H. y F. N.
H., y un difuso interés estatal de castigar hechos que aparecen
como crimenes de lesa humanidad. La tension se plantea entre
los derechos de aquéllos, y los derechos concretos de las otras
victimas de la desaparicion forzada, los parientes que reclaman
para encontrar a las personas que cuando ninos fueron objeto
de desaparicion forzada. En el punto anterior se ha senalado
que esta involucrado su derecho a la proteccion de su
integridad psiquica lo que incluye el deber de proveerle
remedios para paliar o hacer cesar sus sufrimientos psiquicos, a
no ser tratadas por el estado de una manera que pueda ser
calificada de cruel o inhumana, a la proteccion de la familia,
truncada por la desaparicion, al respeto y proteccion de su vida
privada, incluida no solo la vida familiar sino al remedio de las
interferencias contra sus planes de vida.

Expuesta de este modo la tension, es incorrecta la invocacion
del principio pro homine, porque este principio, que puede
aplicarse frente al interés estatal en la persecucion penal,
incluso de delitos graves, no ofrece ninguna posibilidad
operativa en caso de conflicto de intereses y derechos
fundamentales o humanos entre varias personas. Porque ese



principio, que puede sintetizarse, en cuanto aqui interesa, como
directiva a asegurar en la mayor medida los derechos humanos
de la persona, y de interpretar de manera restrictiva los
supuestos de limitacion de esos derechos, no permite alcanzar
ese fin cuando hay dos o mas personas cuyos derechos entran
en conflicto y el aseguramiento de los derechos de una implica
la restriccion de los derechos de otra.

La peculiar pretension de los recurrentes, no se hace cargo de
que, su aspiracion acerca del alcance los derechos de M. N. H. y
F. N. H. cuya proteccion reclaman, tiene como contrapartida, la
frustracion de los derechos de los parientes, posibles victimas,
que han sido lesionados o frustrados con la ejecucion de la
desaparicion y con la ineficacia del Estado en llevar adelante
una investigacion que conduzca a dar remedio a su busqueda y
a sus lesiones, también mediante el juicio y castigo de los
eventuales responsables.

El principio pro homine no provee de una solucion, sino que es
el escrutinio estricto mediante el principio de proporcionalidad
el Gnico que puede ofrecer el criterio para la solucion del
presente caso.

En los casos en los que existe una colision entre derechos, la
Corte IDH ha aplicado criterios de proporcionalidad para
ponderar las restricciones y las consecuencias que podrian traer
consigo éstas ("Salvador Chiriboga c. Ecuador (reparaciones y
costas)", serie C., n° 222, sent. de 03/03/2011, § 75). En la
concepcion de la Corte IDH "el principio de proporcionalidad
constituye un importante criterio o herramienta de aplicacion e
interpretacion de normativa interna y de instrumentos
internacionales, para  determinar la  atribucion de
responsabilidad al Estado. Ello depende de la naturaleza del
derecho que se alega violado, de las limitaciones generales o
especificas que admita su goce y ejercicio, y de las



particularidades de cada caso" (caso "Masacre de Pueblo Bello c.
Colombia", Serie C., n° 140, sent. de 31/01/2006, § 133).

En caso de conflicto entre derechos de personas distintas, ha
senalado la Corte IDH que '"la prevalencia de alguno en
determinado caso dependera de la ponderacion que se haga a
través de un juicio de proporcionalidad. La solucion del conflicto
que se presenta entre ciertos derechos requiere el examen de
cada caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias, para
apreciar la existencia e intensidad de los elementos en que se
sustenta dicho juicio", de modo que responda a un criterio de
estricta proporcionalidad (caso "Kimel c. Argentina", Serie C., n°
177, sent. de 02/05/2008, § 56).

El representante del Ministerio Publico, ha alegado en la
audiencia, que ademas se justifica la medida dispuesta, en la
medida en que es necesaria por ser la Unica idonea para hacer
cesar un delito que se sigue cometiendo. En la sentencia de esta
Sala en el caso 9569, "Rivas, Osvaldo Arturo y otros s/ recurso
de casacion" (rta: 08/09/2009, reg: 15.083) se ha declarado que
el delito de sustraccion de menores, y su posterior
ocultamiento, son delitos de ejecucion permanente o
continuada, pero que, sin embargo, "(... ) una vez que el sujeto
pasivo del delito alcanza la mayoria de edad civil, desaparece el
objeto de proteccion de la norma del art. 146 C.P; ello impide
sostener que el delito pueda seguir consumandose cuando ya
no hay objeto de proteccion y cuando ya no hay objeto material
de la accion susceptible de ser retenido u ocultado (... )".

En esto se diferencia del delito de desaparicion forzada, que
hasta ahora no ha sido incorporado al catalogo del codigo penal,
de modo que no es habil el argumento de la necesidad de hacer
cesar un delito que se seguiria cometiendo, si ese delito, como
tal, no esta definido en la ley domeéstica. Ello no impide, sin
embargo, que si los hechos calificados segun la ley domeéstica,



constituyen una parte o tramo de la ejecucion del delito de
desaparicion forzada, segun es definido por el derecho
internacional aplicable, entonces sean tenidos en cuenta, a los
fines del juicio de proporcionalidad, las particulares
afectaciones a los derechos de las victimas que produce ese
delito, y las consecuencias de su impunidad.

En distintos votos de los jueces que han intervenido en las dos
decisiones de la Corte Suprema de las que los recurrentes
pretenden extraer criterios para la solucion del caso, transpira
la necesidad de reconocer cuales eran los derechos que en
concreto se presentaban en conflicto, y de dar una solucion con
arreglo a un escrutinio de proporcionalidad (asi, de modo
evidente, en Fallos: 326:3758, "Vazquez Ferra, Evelin Karina",
voto del juez Vazquez, consid. 21, voto del juez Maqueda,
consid. 23). Por cierto, esto es lo inico comun de las sentencias,
porque la identificacion de los derechos e intereses relevantes y
la decision sobre los criterios de preponderancia en el caso no
tienen un patron comun, y por ello impiden reconocer una
doctrina establecida.

Por ejemplo, se ha declarado que "la pretension punitiva de los
querellantes se encuentra también fundada en derechos
subjetivos familiares de los que aquéllos son titulares y en su
derecho a conocer la verdad sobre la suerte de su hija" (Fallos:
326:3758, "Vazquez Ferra, Evelin Karina", voto del juez
Maqueda, consid. 34). Y también estaria en juego el derecho a la
identidad de los familiares proximos al declarar que "también
corresponde valorar el hecho de que los vinculos juridicos
familiares, que determinan el estado de familia, integran la
identidad de la persona de manera que, desde esa perspectiva,
la identidad personal de la querellante, cuya jerarquia
constitucional ha sido reconocida por esta Corte (Fallos:
318:2518), fundamenta también el derecho que intenta hacer
valer en su demanda" (ibidem, parr.. 35, con cita del voto del



juez Bossert, consid. 18, en el caso de Fallos: 321:2767).
Reconoce este juez, también, la necesidad de "conjugar
armoniosamente aspectos propios de la esfera de la intimidad
de las personas, protegidos por el art. 19 de la Constitucion
Nacional, con otros que la trascienden y acaban por interesar a
la sociedad toda, obvio objeto de proteccion del orden
normativo" (Fallos: 308:2268). (Fallos: 326:3738, "Vazquez
Ferra, Evelin Karina", voto del juez Vazquez, consid. 21, voto del
juez Maqueda, consid. 25).

En el mismo caso, €l juez Boggiano atendio a "la tension entre el
derecho a la intimidad de la apelante, persona plenamente
capaz que en todo momento manifiesta su absoluto desinterés
en conocer su origen, y el de la querellante que pretende
conocer la verdad acerca de la sustraccion de su presunta nieta.
Asimismo, los mencionados derechos deben conciliarse con la
tutela del interés publico propia del proceso penal que reclama
la determinacion de la verdad en el juicio, ya que aquél no es
sino el medio para alcanzar los valores mas altos: la verdad y la
justicia" (Fallos: 326:3758, "Vazquez Ferra, Evelin Karina", voto
del juez Boggiano, consid. 7). Este juez entiende también que
esta en tension el derecho a la intimidad de los parientes que
buscan a los ninos desaparecidos, en estos términos: "La
pretension de la querellante es inherente a los sentimientos y
relaciones familiares de proximidad existencial, que hacen al
derecho a la identidad y a la intimidad (doctrina de Fallos:
321:2031 disidencia del juez Boggiano). La del apelante tiene
similares caracteristicas pues consiste en el rechazo de toda
intromision tendiente a poner de manifiesto una realidad
biologica que no le interesa conocer" (Fallos: 326:3738,
"Vazquez Ferra, Evelin Karina", voto del juez Boggiano, consid.
8). En el voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni, en el caso de
Fallos: 332:1835, han entendido que se encuentran en conflicto
"la privacidad y autonomia de la voluntad" de la presunta
victima o simplemente "la autonomia de voluntad de la victima



presuntamente secuestrada" y "el derecho a la verdad de los
supuestos familiares biologicos" ("Gualtieri Rugnone de Prieto,
Emma Elidia y otros", voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni,
consid. 10). Alli han declarado que "planteando todas las
posibles hipotesis e imaginando lo que significaria para las
victimas una u otra de las decisiones, es decir, si se sacrificase
el derecho de unas o el de otras, aparece claro que el respeto al
derecho a la verdad de la presunta familia biolégica no requiere
necesariamente que la otra victima (secuestrada) cargue con
todas las consecuencias emocionales y juridicas del
establecimiento de una nueva identidad formal o juridica;
bastara con que la familia biologica sea informada de la
identidad y de ese modo se ponga fin a la busqueda de décadas
y termine la comision del delito, pues en caso que la prueba
resultase indicadora del vinculo, la verdadera identidad se
hallara materialmente establecida y la supresion habra cesado,
sin que para ello tenga relevancia alguna que la otra victima la
haga o no valer en derecho" ("Gualtieri Rugnone de Prieto,
Emma Elidia y otros", voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni,
consid. 19). Este pasaje muestra que, para estos jueces, el
derecho al respeto a la autonomia personal de M. N. H. y F. N.
H. sélo entraria en tension con el derecho a la verdad de los
parientes proximos. En ese abordaje no han entrado en
consideracion posibles afectaciones a la integridad psiquica de
unos y otros, ni del derecho de los alli querellantes a la
proteccion de la vida privado y de la familia, o a no ser
sometidos a tratos crueles e inhumanos.

En el mismo caso, la jueza Highton de Nolasco ha identificado
un numero mayor de derechos que entrarian en tension. Asi
después de reconocer que la querellante aparecia como victima
de la sustraccion del nino que presumia podria ser su nieto,
nacido durante la desaparicion de su madre, identifico entre los
intereses en pugna, los del recurrente, "que aduce que la
practica compulsiva de la prueba hematologica viola su derecho



a la intimidad, a la integridad fisica, psiquica y moral, a la
dignidad, a la vida privada, a no ser privado de su libertad sino
en los casos y formas establecidas en la ley, a no ser
arbitrariamente detenido o arrestado, a la igualdad ante la ley y
a no ser sometido a torturas"; y por el otro, los de quien seria su
presunta abuela biolégica en cuanto pretendia "conocer la
verdad de los hechos para determinar si, efectivamente, quien
se opone a la realizacion de la prueba hematica es efectivamente
su nieto, descendiente de su hija desaparecida y avanzar,
ademas, en la medida de lo posible, en la investigacion sobre la
desaparicion forzada de su hija ("Gualtieri Rugnone de Prieto,
Emma Elidia y otros", voto de la jueza Highton de Nolasco,
consid. 9 y 10), y también el interés estatal en la persecucion
del crimen (consid. 11), y de "dilucidar la verdad en el ambito
del proceso penal" (consid. 12) y el "derecho a la verdad" que en
su voto parece exceder el de la finalidad general procesal de
averiguacion del hecho. (consid. 14), derechos e intereses que
obligaban a una ponderacion concreta (consid. 13).

Los jueces Zaffaroni y Lorenzetti han declarado que "no es
posible deducir de [los derechos] la solucion de la controversia
porque surge un campo de tension entre derechos de rango
similar. El conflicto ocurre cuando la plena satisfaccion de un
derecho conduce a la lesion de otro igualmente protegido.

Como se ha senalado, es lo que ocurre en el caso, puesto que si
se hace lugar a la busqueda de la verdad perseguida por la
familia biologica, se lesiona la autonomia personal de quien se
niega a la extraccion de sangre" ("Gualtieri Rugnone de Prieto,
Emma Elidia y otros", voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni,
consid. 15).

Considero que este abordaje no es apropiado, pues soélo en
contadas veces la Constitucion o los tratados de Derechos
Humanos ofrecen indicios de un derecho preferido o de un



rango "preeminente". De lo que se trata es que, si se encuentran
en conflicto derechos que en abstracto no tienen preeminencia
sobre otros, debe examinarse en concreto la cantidad de
derechos en conflicto, y la intensidad o gravedad de la
limitacion a ese derecho que la medida concreta que se
impugna acarrearia respecto de cada uno de esos derechos,
porque los derechos pueden ser de igual rango en abstracto,
pero la intensidad de la lesion que la medida de injerencia
produce puede ser apreciada diferenciadamente en concreto.
Por cierto, como se dice en ese voto, al examinar la
proporcionalidad de la medida de extraccion de tejidos y fluidos
corporales "no se trata solo del respeto de las acciones
realizadas en privado, sino del reconocimiento de un ambito en
el que cada individuo es soberano para tomar decisiones libres
sobre el estilo de vida que desea". Es en ese aspecto legitimo el
interés de los afectados adultos y capaces en oponerse a tal
medida pues no puede discutirse que "No puede haber otro juez
que la propia persona afectada con competencia suficiente para
juzgar las consecuencias que le acarrearia el esclarecimiento de
su propia identidad". Que el interés sea legitimo, no funda un
derecho a que esa medida no sea realizada, porque la
sustraccion de un nino después de su nacimiento, mientras la
madre estaba en situacion de desaparicion forzada, también ha
afectado los planes de vida de sus ascendientes y colaterales
proximos, y los sigue afectando en la medida en que su
busqueda no termine. El interés legitimo en decidir, conforme a
la propia autonomia, lo que se quiere conocer, no tiene sin
embargo una proteccion juridica que erija a ese interés en un
"derecho a no conocer el propio origen biolégico" o si se quiere,
la ascendencia, cuando a este interés se enfrentan los intereses
legitimos de otras personas al ser juridicamente reconocidos,
dan derecho a conocer si el primero es un descendiente o un
pariente proximo. Derecho que debe reconocerse, al menos, a



los presuntos abuelos y a los presuntos hermanos que reclaman
ese reconocimiento.

También debe entrar en consideracion que el Estado fallo en la
proteccion de la familia de quienes presumen ser parientes de
los ninos desaparecidos, cuestion que excede del derecho a la
vida privada, segun se ha senalado mas arriba.

En otro orden, en los votos de los jueces Petracchi y Fayt, en el
mismo caso, que se remiten a sus intervenciones en la
sentencia de Fallos: 326:3758 ("Vazquez Ferra, Evelin Karina",
la consideracion decisiva se habia apoyado en criterios distintos
de los de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni). En aquel caso se
habia considerado desproporcionado el sufrimiento psiquico y el
dilema moral que planteaba a los afectados el hecho de que
asentir a la practica de la extraccion sanguinea podria
constituir una cooperacion a una prueba de cargo contra las
personas que los habian criado, con las que habian establecido
lazos de afecto y solidaridad (consid. 27, 30, 31 y 32). Sin
embargo, esos jueces no habian considerado ni en aquel caso,
ni en el de Fallos: 332:1835, ni la intensidad del sufrimiento y
del dolor que acarreo el delito, a la que se sumo el dolor de una
busqueda que continua, y que prolonga los sentimientos de
dolor y frustracion. A este respecto, no puede omitirse la
jurisprudencia de la Corte IDH, antes relevada, que no solo ha
declarado que el delito, su defecto de esclarecimiento y la
impunidad resultante constituyen afectaciones a la integridad
psiquica en los términos del art. 5 CADH, y, segun los casos,
puede constituir un trato cruel e inhumano.

En el voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni se expresa que
aquellos parientes de desaparecidos "A [la] desolacion de la
ausencia sin respuesta suman la presuncion o la certeza de que
un nieto, un hermano, un sobrino, andan por el mundo sin
saberlo. La carga del dolor de la pérdida y la angustia de saber



que por lo menos existe un ser humano sobreviviente pero al
que no se puede hallar, configuran un dano de imposible
reparacion. La magnitud de semejante carga hace de estas
victimas personas dignas de ser admiradas, pues ninguna de
ellas canalizo su dolor por la via de la venganza, sino que
siempre confiaron en el Estado y en la jurisdiccion y no dejaron
de reclamar ante ella, aportando de este modo su enorme cuota
de respaldo al estado de derecho, que por cierto, no siempre ha
sabido responder adecuada y menos oportunamente" ("Gualtieri
Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros", voto de los jueces
Lorenzetti y Zaffaroni, consid. 16).

No se trata de personas que ocurren a los tribunales en busca
de admiracion, ni incumbe a los tribunales declarar si merecen
tal admiracion. Se trata de personas que, porque guardan fe en
la justicia a pesar la falta de resultados, siguen reclamando un
recurso judicial efectivo para que el Estado repare el mal
causado por sus propios agentes, y mitigue el dolor inferido,
adoptando todos los medios necesarios y legitimos para obtener
finalmente la respuesta que buscan desde hace mas de treinta
anos. El reclamo a las autoridades del Estado y a los tribunales
no es el silicio de un penitente religioso, es la expresion externa
y publica de una letania de dolor que no acaba, y que pide
remedio judicial antes de que acabe su existencia.

En la medicion de esa intensidad del dolor, no puede perderse
de vista que el tiempo es el marco de la libertad de voluntad, la
autonomia individual y los planes de vida.

Una negativa de las autoridades estatales a ofrecerles una via
para encontrar una respuesta a una busqueda incesante con el
argumento de que ello afecta a los planes de vida de la presunta
victima de la desaparicion forzada (los ninos robados cuando
ninos) es una afrenta a la idea liberal que reconoce a toda
persona la libertad de ajustar su conducta a sus planes de vida.



La sustraccion violenta de los ninos, en situacion de
desaparicion, no so6lo ha afectado los planes de vida de esos
ninos, que tenian derecho a medidas especiales de proteccion
de sus padres, y en defecto de ellos de sus parientes proximos y
del Estado (confr. "Rivas Osvaldo Arturo y otros s/recurso de
casacion", causa 1n°9569, rta.18/09/2009, Reg.15.093),
también ha influido en los planes de vida que pudieron haberse
forjado sus abuelos, o los que tendrian derecho a decidir sus
hermanos, en el marco de la proteccion juridica del derecho a la
vida familiar. Ambos grupos han debido, por la fuerza del mal
estatal, ejercer opciones y emprender un nuevo plan de vida
consistente en una gesta que en un contexto de Estado de
Derecho jamas habrian imaginado. Oponer el respeto de los
planes de vida de las presuntas victimas de desaparicion
forzada (los ninos robados) a las otras victimas, quienes por la
fuerza del mal, se han visto empujados a incluir en sus planes
de vida la busqueda incesante, es un tratamiento cruel frente a
la espada del tiempo. Equivale tanto como sostener que deben
privilegiarse los planes de vida de quienes no desean conocer su
origen biologico mientras tienen tiempo para revisar sus
opciones, frente a los planes de vida de muchos de aquellos
sobre cuyas cabezas la espada el tiempo se aproxima y las
opciones se reducen. Esta respuesta también perpetua la
victimizacion de los presuntos parientes.

Sin dejar de desconocer el derecho a la autonomia personal que
tienen las personas a quienes los recurrentes representan, aqui
nuevamente el art. 32 CADH ofrece el criterio de decision, en
cuanto el derecho al ejercicio de decisiones libres y autonomas
"esta limitado por los derechos de los demas [... en una
sociedad democratica", cuando el ejercicio de ese derecho
acarrea un costo desproporcionado al ejercicio de los derechos
de los demas.



Concluyo asi que en el presente caso, la decision recurrida debe
ser confirmada, pues las limitaciones e injerencias que acarrea
para los que deben ser objeto de la recoleccion de muestras de
tejidos y fluidos corporales, no son en las circunstancias del
caso, desproporcionadas al fin que con ellas se persigue.

-IX-

Por las razones expuestas, propongo al acuerdo se rechace el
recurso de casacion de fs. 125/161, y se confirme la decision
recurrida en todo cuanto ha sido objeto de impugnacion,
declarandose que la confrontacion de perfiles de ADN debera
limitarse a lo que se expresa en el punto VIII, letra a, in fine
(arts. 470, 471 a contrario sensu).

Atento a la complejidad de las cuestiones involucradas, y a que
los recurrentes pudieron haberse razonablemente creido con
derecho en vista de la inexistencia de una doctrina judicial
claramente establecida, entiendo ajustado que las costas sean
soportadas en el orden causado (arts. 530y 551, C.P.P.N.).

Tal es mi voto.
El senor juez doctor Guillermo J. Yacobucci dijo:
-I-

Que si bien la decision recurrida no integra el elenco previsto en
el art. 457 CPPN, ha de considerarse equiparable a sentencia
definitiva por el caracter irreparable de la medida, conforme lo
ha admitido la Corte Suprema (Fallos 332:1835). En esa linea,
la critica expresada en la audiencia por el Dr. A. 1., letrado
patrocinante de la querella formulada por Abuelas de Plaza de
Mayo, sobre la base de la pre-existencia en el proceso de
medidas que no fueron oportunamente impugnadas ni atacadas
de nulidad, no puede ser de recibo. Ello asi, por cuanto las
alternativas que padecieron hasta el presente la concrecion de



esa prueba y el mecanismo para su realizacion, evidencian la
actualidad del agravio y lo irreparable de la medida cuya
ejecucion se critica.

Por lo demas, los argumentos traidos a consideracion de ésta
Sala provocan una cuestion de naturaleza federal que, por
imperio de la doctrina de la Corte Suprema desenvuelta en el
precedente "Di Nunzio, Beatriz Herminia", reclama la previa
intervencion de la Camara Nacional de Casacion Penal, a los
efectos del art. 14 de la ley 48. En virtud de esos presupuestos,
los recursos resultan entonces formalmente admisibles.

-1I-

En cuanto al contenido material de los planteamientos y las
respuestas que cabe dar a los distintos agravios expresados por
los recurrentes y, que fueran detallados en la opinion que lidera
el acuerdo, adelanto mi coincidencia con cada una de las
conclusiones alcanzadas en su voto por el juez doctor Luis
Garcia y, sustancialmente, con las argumentaciones que son su
fundamento respectivo. En consecuencia y por razones de
brevedad solo haré algunas consideraciones concurrentes a lo
alli expresado.

En efecto, es necesario remarcar frente a los agravios de los
Dres. A. C. y R. P., que la sancion de la ley 26.549, por la cual
se incorporo al Codigo Procesal Penal de la Nacion el art. 218
bis, modifico el marco de referencia normativo que se
presentaba ante sucesos como el que resulta objeto de los
recursos bajo analisis. De esa forma, se asumio6 la cuestion en
términos que podrian definirse como de una "laguna axiologica",
pues se carecia de criterios de proporcionalidad fundados
legalmente que permitieran atender los conflictos suscitados en
esos casos, entre intereses de altisima significacion sostenidos
ademas por valores constitucionalmente reconocidos. Por lo
tanto, las consideraciones, apreciaciones y referencias que se



han hecho en oportunidad de la audiencia oral por aquellos
letrados deben ser puestas en relacion con este aspecto, que
aparece regulado a través de la reforma.

Esta circunstancia se hace evidente a partir de los
pronunciamientos de los tres poderes del Estado. Asi, en las
motivaciones expuestas por el Poder Ejecutivo Nacional al
remitir el proyecto de ley al Congreso de la Nacion -en el
contexto de la Peticion n°242 /03, "Pegoraro’, de la Comision
IDH- se indico que su finalidad era "regular en forma especifica
los alcances de las distintas facultades de investigacion con los
que la autoridad estatal cuenta, no so6lo para lograr la
determinacion de la identidad real de personas sospechadas de
ser victimas de actos de desaparicion forzada de ninos
instrumentados durante el ultimo gobierno militar, sino
también respecto del imputado o de otra persona involucrada
en el proceso". Por eso se considero que "la extraccion de sangre
o de otros fluidos corporales tales como la saliva..., asi como
también la toma de una muestra de cabello resultan ser
medidas indispensables para la realizacion de un examen de
histocompatibilidad".

En esa linea preciso que en el supuesto de resultar necesaria la
obtencion de la muestra mediante una "intervencion en el
cuerpo" de la presunta victima, deberia practicarse "teniendo en
cuenta la referida condicion, a fin de evitar su revictimizacion y
resguardar los derechos especificos que detenta". A tal efecto,
segun se senalaba en el texto, el proyecto estipulaba que si el
magistrado lo estimara conveniente y fuera posible alcanzar
igual certeza en el resultado de la medida, la obtencion de ADN
podria concretarse "por medios distintos a la inspeccion
corporal'. De esa manera, el Poder Ejecutivo entendié que
respetaba los estandares de proporcionalidad en la injerencia,
pues aclaré que, "puede darse el caso en que la extraccion
compulsiva de una muestra hematica genere una lesion grave a



la integridad fisica de la persona cuya identidad se encuentre
controvertida". En tal supuesto se deberia procurar 'la
obtencion de una muestra de cabello o de saliva que permita la
realizacion del examen de histocompatibilidad, pudiendo
incluso ordenar que la extraccion de estas muestras se realice
compulsivamente".

De todos modos, el texto advirtido que "la realizacion en forma
compulsiva de una medida de injerencia fisica en contra de la
voluntad de la supuesta victima de desaparicion ... podra
generar consecuencias en su integridad psiquica, que el Estado
tampoco puede desconocer y por ende, debe atender". Es asi
que, asumiendo tales circunstancias, el proyecto remitio a la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(G.291; L.XLIII. "G.R. de P., E.E. y otros s/sustraccion de
menores de 10 anos —art.146- resuelto el 11 de agosto de 2009,
reiteradamente evocado durante la audiencia), en cuanto busca
un "punto de equilibrio" entre el modo de "materializarse el
derecho a la verdad sin lesionar los derechos de persona alguna
o bien, en su caso, a costa de una minima lesion de las
garantias de quienes son victimas involuntarias de los hechos".

Justamente, ha sido la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en esos casos, la que apareciéo entre las
referencias de este proyecto finalmente sancionado como ley de
la Nacion por el Congreso y a cuya interpretacion —enfrentada-
recurrieron los apelantes y las querellas. Asi, en los conflictos
sobre cuestiones analogas, mas alla de no encontrarse una
comunidad de fundamentos o posiciones mayoritarias entre los
miembros del Alto Tribunal que permitan conformar una
doctrina establecida, se ha reconocido la existencia de intereses
encontrados sostenidos en derechos constitucionalmente
garantizados, donde su ponderacion a través de criterios de
proporcionalidad padecian la falta de un soporte legal.



Sobre el particular, en el precedente "G.291; L.XLIII. "G.R. de P.,
E.E. y otros s/sustraccion de menores de 10 anos", la Corte
Suprema reconocio6 la complejidad de la situacion y la existencia
de intereses en pugna al senalar: "Que la obligacion de
investigar por parte del Estado, si bien es irrenunciable, de
todos modos debe compatibilizarse con el principio de
proteccion de los derechos de "la victima", extremo que también
aparece consagrado por el derecho internacional de los derechos
humanos". Sin embargo, advirtiéo que en la cuestion concurrian
" victimas" con pretensiones encontradas, pues por un lado
aparecia quien argumentaba que la concrecion de una medida
semejante a la que aqui se analiza violaba entre otros derechos
los de "preservar, cuestionar o esclarecer su identidad, el de
integridad fisica, el de intimidad, el de propiedad, el de disponer
del propio cuerpo y del patrimonio genético" y por el otro, "los de
quienes serian su familia biologica... que pretenden conocer la
verdad de los hechos para determinar si, efectivamente, quien
se opone a la realizacion de la prueba de histocompatibilidad es

descendiente de su hija desaparecida y, paralelamente,
avanzar ademas, en la medida de lo posible, en la investigacion
sobre la desaparicion forzada de la misma".

Aqui se muestra el nucleo del problema y la necesidad de su
regulacion legal dentro del marco del principio de
proporcionalidad al que recurre el fallo de la Corte Suprema.
Por eso se dice que "...aparecen entonces enfrentados principios
y derechos constitucionales de similar jerarquia, circunstancia
que obliga a los jueces a ponderar con extrema prudencia los
valores e intereses que coexisten con el fin de arribar a una
solucion que conjugue de manera armoniosa aspectos propios
de la esfera de la intimidad de las personas, protegidos por el
articulo 19 de la Constitucion Nacional, con otros que la
trascienden, y acaban por interesar a la sociedad toda".



Mas precisamente la Corte identifica en el fallo (G.1015) los
extremos de esa relacion conflictiva al indicar que "bajo tales
condiciones se hace necesario encontrar un punto de equilibrio,
esto es, determinar de qué manera puede materializarse el
derecho a la verdad sin lesionar los derechos de persona alguna
o bien, en su caso, a costa de una minima lesion de las
garantias de quienes en la especie son victimas involuntarias de
los hechos".

Si se atiende en especial al voto de los jueces Lorenzetti y
Zaffaroni, asumido en su exposicion por los recurrentes, se
explica "que en una primera mirada colisionarian el interés
punitivo del Estado, el derecho de la victima secuestrada a su
privacidad y autonomia de voluntad y el de los familiares
biologicos a conocer la verdad. De un analisis mas profundo
resultaria que lo que se halla en juego conflictivo en la causa y
en el punto que incumbe decidir, es la autonomia de voluntad
de la victima presuntamente secuestrada y el derecho a la
verdad de los supuestos familiares biologicos". Esto resultaria
asi, ya que en la particular observacion de ambos jueces, el
Estado no tendria en verdad legitimacion para aplicar medidas
coercitivas sobre las presuntas victimas en virtud de que el
delito ha sido ejecutado por el propio aparato estatal que,
ademas, se ha mostrado ineficaz para hacer cesar esta
situacion.

En ese contexto entonces se inscribio la sancion legislativa que
incorporo el art.218 bis al CPPN estableciendo el marco legal al
que debe sujetarse la cuestion planteada por la decision del a
quo y que tuvo por eje central de su justificacion el
sometimiento de este tipo de conflictos a las reglas del principio
de proporcionalidad.

Los recurrentes proponen, de todos modos, una interpretacion
del enunciado en virtud del cual se establecerian dos supuestos



diferentes o, como ha especificado la Dra. P. en la audiencia, un
"doble estandar" —a partir del sujeto que padece la injerencia- y
que determinaria dos procedimientos también distintos. En esa
linea, cuando el sujeto en cuestion resulte considerado
potencial victima, los recurrentes entienden que la ley no
permite en modo alguno la obtencion compulsiva de muestras.

En lo sustancial, los recursos senalan que al omitirse el término
"preferentemente" que integraba el enunciado del proyecto
enviado por el Poder Ejecutivo, se desechaba la posibilidad de
que los magistrados, aun como instancia subsidiaria y de
ultima ratio, pudieran justificar una injerencia corporal en esas
personas si no se contaba con su consentimiento. Para sostener
ese planteo se hizo mencion a circunstancias del debate
parlamentario y en particular a la posicion de los miembros del
"PRO", las explicaciones del Diputado Pinedo y Ilas
consideraciones del Senador Petcoff Naidenoff.

Vale recordar en esa linea y con relacion a las propias
consideraciones de la letrada volcadas en la audiencia, que la
Corte Suprema tiene dicho que "la primera regla de
interpretacion de las leyes es dar pleno efecto a la intencion del
legislador" (Fallos, 302:973). Sin embargo, "la primera fuente
para determinar esa voluntad es la letra de la ley" (Fallos,
299:167) pues asi como "los jueces no deben sustituir al
legislador sino aplicar la norma tal como éste la concibio"
(Fallos 300:700), las leyes "deben interpretarse conforme el
sentido propio de las palabras que emplean sin violentar su
significado especifico" (Fallos 295:376).

En esta tarea, el rigor de los razonamiento logicos no debe
desnaturalizar los fines que inspiran la norma, ya que "no es
siempre método recomendable el atenerse estrictamente a las
palabras de la ley, ya que el espiritu que las nutre es lo que



debe rastrearse en procura de una aplicacion racional" (Fallos
316:3045).

Los recurrentes postulan que el enunciado del art. 218 bis del
CPPN debe ser considerado a la luz de la voluntad "del
legislador", discurriendo en una linea que puede calificarse de
"psicologista" en tanto evoca opiniones o consideraciones
individuales de ciertos legisladores durante la discusion del
proyecto. Esa propuesta hermenéutica carece de una
fundamentacion razonable en tanto no se ha demostrado que
las opiniones a las que remite sean la expresion de voluntad de
un cuerpo legislativo y no la de un individuo en particular. La
nocion de '"voluntad del legislador" es un argumento
transcategorico dentro de las teorias de la interpretacion, ya que
aparece relacionado al mismo tiempo con criterios lingliisticos,
historicos, sistematicos y teleologicos. Ahora bien, en tanto
suponga justificar la decision interpretativa en la conviccion de
un legislador en particular -criterio "psicologista"- debe
demostrar que esa posicion es la que expresa en verdad la
voluntad y conviccion de un cuerpo colegiado que reune
posiciones politicas diferentes. Nada de eso sucede en este caso,
pues se ha hecho mencion a opiniones de legisladores
particulares que en modo alguno conformaron la mayoria en la
fundamentacion de la aceptacion del texto legal; antes bien, el
propio desarrollo de la discusion y el texto finalmente aprobado
muestran su ineficacia como expresion de significado juridico
del enunciado hecho ley.

Resulta evidente en la actual etapa de comprension de la
naturaleza de la actividad legislativa, que la nocion de "voluntad
o intencion de legislador" remite en realidad a la conformacion
de un consenso, acuerdo o integracion de una multiplicidad de
voluntades. Por principio, este consenso no se identifica con la
mera voluntad individual de un representante sino con la
compleja integracion de voluntades que se pronuncian en



sentido mas o menos univoco. Esto se alcanza merced a la
funcion o finalidad perseguida a través del enunciado normativo
que se apruebe y que permita identificar la orientacion
imperativa de quienes votaron a favor de su promulgacion. Asi,
la génesis de la ley se integra con el sentido teleolégico y
normativo de sus proposiciones (Betti).

Se trata pues de una intencion o voluntad objetivada en el texto
respecto de la cual las apreciaciones particulares solo pueden
dar un indicio de lo efectivamente perseguido con el enunciado.
Por eso fallan los recurrentes en justificar que las
consideraciones hechas en el debate parlamentario por algunos
diputados y senadores expresen en verdad el significado
normativo del art. 218 bis del CPPN. Esa falencia y a la vez la
comprobacion de lo contrario a lo sustentado por los letrados,
es verificada claramente a través del analisis de la discusion
parlamentaria. En la Camara de Diputados se indicé por
ejemplo, que el texto sometido a consideracion pretendia
legitimar "una herramienta que... en pos de la averiguacion de
la verdad... avance incluso de manera compulsiva sobre los
derechos de sus habitantes que por cierto no son absolutos". Se
reconocio incluso que podrian ser "afectadas, en particular las
presuntas victimas pero minimamente" (Diputada Nora Noemi
Cesar).

Mas claras resultaron aun las expresiones del Diputado Miguel
Angel Barrios en cuanto declaré que "la busqueda de la verdad
en este particular delito justifica la extraccion de ADN sin
consentimiento", por eso indicé que la norma se propuso "avalar
la extraccion compulsiva, solo en el caso de este delito de lesa
humanidad en particular', quedando sujeto a la valoracion
mediante ciertos criterios de proporcionalidad. Esta finalidad
también fue advertida por el Diputado Hugo Acuna, aunque
adoptando una actitud critica, ya que expresé que 'este
proyecto que prevé la extraccion de sangre compulsiva como



ultima instancia para casos de busqueda de desaparecidos,
tiene por finalidad encontrar el material genético, pero no lo
busca en el cuerpo del apropiador sino en el de su victima". Por
eso consider6o negativamente el enunciado de la norma y
reconocio no haber logrado "cambiar la redaccion" a fin de
incorporar ciertos principios constitucionales. Otro tanto
admitieron las Diputadas Marta Velarde y Nora Ginzburg,
aunque de contrario, el Diputado Gorbacz aprecio que el
proyecto es "absolutamente equilibrado".

Desde otra perspectiva, el Diputado Lopez Arias pretendio
excluir lo que asumio como finalidad del texto, es decir, segun
sus palabras: "invasion del cuerpo y de la voluntad de la
victima". Ante ese objetivo de la ley y la defensa de la autonomia
plena de la presunta victima, el Diputado Fernando Iglesia fue
terminante y se extendid6 en un planteo contrario a esas
disposiciones normativas. Puede verse asi, que del debate en la
Camara de Diputados se observa que la votacion asumio que el
texto votado integraba la clausula que legitima la extraccion
compulsiva de muestras sobre la propia victima, de modo tal
que aquellos legisladores que no estaban de acuerdo votaron en
contra de la norma o dejaron expuestas sus disidencias.
También se advierte que el texto con el cual se estaba
trabajando habia incluido una serie de reglas que son propias
del principio de proporcionalidad y que no estaban contenidas
en el proyecto del Poder Ejecutivo. No se encuentra pues que las
alegaciones de los recurrentes tengan base objetiva en esas
discusiones.

Tampoco se alcanza esa situacion con motivo del debate en el
Senado. La Dra. R. P. durante la audiencia hizo mencion para
sostener la interpretacion que propicia a las consideraciones del
Senador Petcoff Naidenoff. Sin embargo de los propios dichos de
ese legislador, sobre todo en el intercambio de opiniones con la
Senadora Riofrio y luego con el Senador Marin, se advierte que



no hay coincidencias con el texto que se va a votar —incluso en
lo que respecta a la extraccion compulsiva de muestras sobre el
imputado- pero que en virtud de ciertos valores politicos que alli
se arguyeron terminaria acompanando la iniciativa. Por eso
resulta clara la posicion de la Senadora Escudero que senalo
expresamente que se oponia a la extraccion compulsiva sobre la
victima y las apreciaciones de la norma en relacion con los
arts.242 y 243. De alli que haya propuesto sin éxito una
modificacion del texto de manera tal que se prohiba "avanzar de
modo compulsivo... frente a la oposicion de la victima" y, mas
adelante diferenciar las opiniones mediante una votacion
general y otra en particular". En esto resulto preciso el Senador
Pérez Alsina que, justamente, senalo que su colega Naidenoff no
advirtio que el enunciado de la ley podia "ordenar una medida
compulsiva contra el damnificado".

Las posiciones encontradas durante el debate en Senadores
tuvieron ademas su expresion al momento de la votacion, donde
el proyecto recibio en general una aprobacion de cincuenta y
siete votos contra uno negativo, mientras que en particular se
verificaron cuarenta y ocho afirmativos contra nueve negativos.

Estas incidencias en la discusion parlamentaria y la concrecion
de los resultados de la votacion ponen de resalto que las
referencias de los recurrentes a ciertas opiniones individuales
de legisladores no ofrecen lineamiento alguno sobre el sentido
de la norma finalmente aprobada. La expresion de significado de
la ley, en tanto se evalua lo discutido en el recinto del Congreso,
debe considerar los consensos y acuerdos alcanzados, dentro de
los cuales las opiniones personalizadas se integran y adecuan.
Aparece asi, inoperante la mencion a lo que algun legislador
aislado entendi6o o creyo que era la finalidad de la ley. Esta
surge de una interpretacion teleologica, racional y sistematica
de su texto que es la expresion objetiva (Binding, Kholer, Wach)
de la nocion de "voluntad del legislador".



En esa linea, el enunciado de la norma expresa de manera
ordinaria que la extraccion compulsiva de muestras sobre la
victima es una ultima ratio que debe ser atendida en relacion
con criterios de proporcionalidad por el propio juez frente al
caso. Las expresiones literales del art.218 bis del CPPN son
congruentes ademas con la finalidad juridica que ha pretendido
el legislador a partir del proyecto enviado por el Poder Ejecutivo
y las cuestiones planteadas por la Corte Suprema en los
precedentes ya citados.

De esa forma la interpretacion alcanzada respeta el canon que
constituye la estructura del orden republicano y que Larenz
explicita diciendo que: "Solo los fines, establecimiento de valores
y decisiones fundamentales acordados en la intencion
reguladora o que de ella se siguen, sobre los que de hecho han
tomado posicion los participantes en el acto de legislacion,
pueden ser denominados "voluntad del legislador", que se
realiza mediante la ley. La interpretacion ha de orientarse, en
primer lugar, a ellos, pues so6lo asi puede garantizarse el papel
preeminente de los organos legislativos dentro del total proceso
de creacion y de concretizacion del Derecho...La interpretacion
teleologica quiere decir interpretacion de acuerdo con los fines
cognoscibles e ideas fundamentales de una regulacion" (Cfr.
Karl Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho).

De alli que la Corte Suprema senale que no esta permitido
"apartarse del principio primario de la sujecion de los jueces a
la ley ni atribuirse el rol del legislador para crear excepciones no
admitidas por éste, pues de hacerlo asi olvidaria que la primera
fuente de exégesis de la ley es su letra, y que cuando ésta no
exige esfuerzo de interpretacion la norma debe ser aplicada
directamente, con prescindencia de consideraciones que
excedan las circunstancias del caso expresamente
contempladas en aquélla"(Fallos 218:56 y 299:167). De otro
modo podria arribarse "a una interpretacion que —sin declarar la



inconstitucionalidad de la disposicion legal- equivaliese a
prescindir de su texto" (Fallos, 279:128; 300:687; 301:9358;
316:1253).

Puede decirse entonces que el a quo, de contrario a la critica de
los recurrentes contra su decision, se ha sujetado a los canones
de interpretacion aplicables al caso. Al respecto, se observa que
mas alla de los defectos de técnica legislativa que se presentan
hay coincidencia entre las finalidades perseguidas por el
legislador, los extremos dialécticos senalados por la Corte
Suprema en el grupo de casos que regula la norma y el
enunciado escogido para ser fuente de expresion normativa. No
hay  justificativo entonces  para  aplicar directrices
procedimentales de preferencia como es la establecida en el
art.2 del CPPN ya que hay coincidencia en todos los planos
hermenéuticos. Tampoco se advierte una concurrencia de leyes
que habilite la aplicacion del principio pro homine. En ese
contexto, lo que los recurrentes pretenden es una reformulacion
del texto normativo diverso a lo que resulté de la discusion del
Poder Legislativo y de la finalidad de la ley.

Al respecto la Corte Suprema tiene dicho que "la ingente mision
que en la elaboracion del derecho incumbe a los jueces debe
cumplirse sin arbitrariedades y no llega hasta la facultad de
instituir la ley misma" (Fallos, 234:82). Dentro de esa misma
doctrina explica que "el rol asignado al juez como intérprete se
desnaturaliza si sustituye a un 6rgano de otro poder del Estado
en una funcion que le ha sido conferida por ser el mas apto
para cumplirla". Una consecuencia de todo ello es que "El
indudable acatamiento que la interpretacion judicial debe a la
letra y al espiritu de la ley, encuentra su fundamento ultimo en
la objetividad con que dicha interpretacion ha de formularse"
(Fallos, 304:438, 306:1472 y 316:1195).



Mas aun, el Tribunal ha dicho que el "examen de la
razonabilidad de las leyes en punto a su legitimidad no puede
llevarse a cabo sino en el ambito de las previsiones en ellas
contenidas y de modo alguno sobre la base de los resultados
obtenidos en su aplicacion, pues ello importaria valorarlas en
meérito a factores extranos (Fallos 311:1565, consid. 5° y
316:1253). En consecuencia, la desviacion, manipulacion o
instrumentalizacion de las decisiones judiciales por parte de
terceros, a las que aluden los recurrentes, aun cuando pudieran
afectar la tranquilidad de F. y M. N., danandolos incluso en el
plano psicologico o por su incorporacion en un debate politico
de tipo agonal, no pueden ser obice para que los magistrados
fallen de acuerdo con la ley y los derechos de las partes. Los
efectos negativos del tipo resenado en los recursos bajo analisis
que puedan alcanzar a estas personas estan por principio fuera
de la competencia de esta jurisdiccion y, en todo caso, se
integran como parte de la cultura, civilidad o incivilidad politica
de la sociedad. Las consecuencias a las que deben atender los
magistrados son de otra naturaleza y se relacionan con criterios
de justicia, verdad, proporcionalidad, dignidad humana y bien
comun politico que puedan indicar una comprension erronea
del texto en cuanto expresion de significado juridico de la
voluntad del Poder Legislativo.

-III-

Los recurrentes han sostenido que una disposicion como
aquella que expresa la redaccion del art.218 bis del CPPN
conforme la interpretacion que se ha hecho precedentemente,
vulnera principios constitucionales ya que afecta la autonomia
personal, la privacidad e intimidad de F. y M. N. H.. Esta
cuestion exige someter a "Control Constitucional" las
disposiciones de la norma. Tengo dicho ("Videla, Jorge Rafael y
Massera, Emilio Eduardo s/ recurso de casacion" -causa n°
8262, Reg. 14.588, rta. 3/6/2009-) que esa valoracion ademas



debe integrar el "Control de Convencionalidad" reclamado tanto
en virtud de las disposiciones de la Constitucion Nacional —
art.75 inc.22- como de la jurisprudencia de la Corte IDH, que
ha hecho suya la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
("Simon" Fallos 328:2056 y "Mazzeo" Fallos 330:3248, entre
otros).

n

Al respecto, la Corte IDH ha senalado que "...es consciente que
los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
fin... En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de "control de convencionalidad...En esa tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana"
(Caso "Almonacid Arellano y otros c. Chile". Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124; Caso "Gomes
Lund y otros (Guerrilha do Araguaia)", parr. 176, Caso "Cabrera
Garcia y Montiel Flores", parr. 225 y mas recientemente aun,
Caso "Gelman c. Uruguay", Sentencia de 24 de febrero de 2011,
Fondo y Reparaciones parr. 14).

Si bien el denominado "Control de Convencionalidad" ha
motivado en el ambito académico una serie de cuestiones acerca
de los presupuestos de su viabilidad e incluso, al parecer, ha
suscitado dudas sobre las exigencias de su operatividad en el
Ministerio Pablico (Cfr. dictamen de la Procuracion General de
la Nacion en la causa A. 93, LXLV "A, Jorge Eduardo y otro



s/recurso de casacion" del 10/03/2010), lo cierto es que ese
procedimiento en este caso se integra naturalmente en la
evaluacion sobre la congruencia entre la disposicion legal y el
bloque axiologico que configura el ordenamiento juridico
nacional.

A esos fines resulta necesario considerar que la decision del a
quo recurrida por los Dres. A. C. y R. P. se adopté en un
contexto de investigacion vinculado a la desaparicion forzada de
personas. Al respecto, la Corte IDH ha expresado que "la
desaparicion forzada de seres humanos constituye una
violacion multiple y continuada de numerosos derechos
reconocidos en la Convencion y que los Estados Partes estan
obligados a respetar y garantizar" (Sentencia '"Velasquez
Rodriguez c. Honduras", del 29 de julio de 1988, Serie C, n° 4,
parr. 155, "Godinez Cruz c. Honduras", Sentencia de 20 de
enero de 1989, Serie C, n° 5, parr. 163).

En esa linea de analisis, tengo dicho ("Ulibarrie, Diego Manuel
s/recurso de casacion", causa n° 12.313, Reg. 18.377, rta.
25.04.2011) que la desaparicion forzada de personas mas alla
de abarcar una serie de delitos que la integran en su desarrollo
y que permite la punibilidad aun sin que un tipo penal
especifico sobre aquella estuviere vigente, determina una
complejidad probatoria que ha sido reconocida por la propia
Corte IDH y se expresaba a través de "sus multiples elementos
complejamente interconectados y hechos delictivos conexos". En
virtud de ello, indiqué que la asuncion del caracter permanente
del delito por parte de la Corte IDH brindaba un motivo que
habilita al Estado a su investigacion mientras no se esclarezca
el destino y suerte corrida por la persona desaparecida
(Sentencia "Goibura y otros c. Paraguay", del 22/11/2006,
Serie C, n° 153).



Sobre esa consideracion del delito he senalado ("Acosta, Jorge
Eduardo s/recurso de casacion, causa n°10.939, Reg. 14.754,
rta. 25.06. 2009) que los familiares y allegados de la persona
desaparecida han de ser tenidos por victimas del delito de
desaparicion forzada al ser alcanzados por la negativa a brindar
informacion de parte de los agentes estatales sobre el destino y
situacion de aquella. En esa oportunidad recordé el precedente
de la Corte IDH que ha establecido en ese punto "que los
familiares de las victimas de violaciones de los derechos
humanos pueden ser, a su vez, victimas. En esta linea, este
Tribunal ha considerado violado el derecho a la integridad
psiquica y moral de los familiares de las victimas con motivo del
sufrimiento propio que éstos han padecido como producto de
las circunstancias particulares de las violaciones perpetradas
contra sus seres queridos y a causa de las posteriores
actuaciones u omisiones de las autoridades estatales frente a
los hechos" (caso "Masacre de Pueblo Bello", sentencia del 31 de
enero del 2006, parr. 154).

En tal sentido ademas, esta Sala lleva dicho que la apropiacion
de menores dentro de la desaparicion forzada de personas no
supone un mero delito vinculado a ésta o una de sus posibles
consecuencias sino que la apropiacion forma parte de la
ejecucion misma de la desaparicion forzada. Asi se sostuvo que
"lo caracteristico del delito es la pérdida de todo rastro de la
persona colocada en situacion de desaparicion forzada" y desde
esta perspectiva, "al menos en los casos en los que la persona
colocada en esa situacion de desaparicion da a luz un hijo
durante su cautiverio, la sustraccion del nino nacido, el
ocultamiento de los datos del lugar de nacimiento, y de la
identidad de su madre, la retencion u ocultamiento del nino, el
emplazamiento en un estado de familia que no corresponde a su
nacimiento, la expedicion de documentos ideologicamente falsos
para ocultar la verdadera identidad de la madre y las
circunstancias del nacimiento, y la obtencion de documentos de



identidad falsos sobre la base de los actos anteriores, constituye
parte de los actos ejecutivos de desaparicion forzada de la
madre, pues mediante esos actos se oculta todo dato que podria
dar noticia de la suerte de la madre".

Incluso, en sentido mas intenso, se expreso que "el nino nacido
durante el cautiverio de su madre también es una victima de la
desaparicion forzosa, no solo en el sentido de que ésta afecta a
la familia de la persona desaparecida, como lo ha expresado la
Corte Interamericana, sino en el sentido de que el nino ha sido —
de modo promiscuo con su madre- objeto de una privacion de
libertad fisica desde el nacimiento al menos hasta su separacion
de ella, privacion que esta seguida de actos directamente
dirigidos a ocultar su nacimiento, su filiacion, y borrar toda
traza de estos, funcionales a la finalidad de negar la existencia
del nacimiento, o de informar sobre el destino del nino" ("Rivas
Osvaldo Arturo y otros s/recurso de casacion', causa n°9569,
Reg.15.093, rta.18.09.2009, voto juez Garcia al que adheri).

-1V-

Es en ese marco normativo que deben ser atendidos los agravios
de los Dres. A. C. y R. P. en cuanto a la afectacion de derechos
en las personas de F. y M. N. H., asumidos como posibles
"victimas" del delito de apropiacion de menores. Pues, como
quedara expuesto mas arriba, a su vez los querellantes
aparecen como 'victimas" en la ejecucion de los hechos
constitutivos de "desaparicion forzada de personas" o las
representan de forma institucional. Ambas determinaciones en
cuanto a la categoria juridica de victimas de delitos de lesa
humanidad implica a su vez una serie de obligaciones
indisponibles de parte del Estado a través de todos sus poderes
o funciones.

Tengo dicho, en lo que aqui interesa respecto a la nocion de
autonomia, que la convivencia social y politica es "un orden de



libertades". Por ese motivo, si bien las normas de distinta
naturaleza pueden presentarse como una limitacion de la
voluntad individual, en verdad actian como cauce que hace
posible el ejercicio concreto de la libertad en un ambito de
alteridad.

Por tanto la autonomia supone una esfera de competencia
integrada por un campo de indeterminacion normativa. A partir
de ese presupuesto las tensiones de intereses enfrentados
deben ser evaluadas merced a disposiciones legales —pues en
concreto suponen una limitacion de libertad-, han de atender a
una ponderacion o balance de pretensiones en el caso particular
y, a esos fines, debe recurrirse a estandares de proporcionalidad
que permitan definir la cuestion. Esa decision, por lo demas, ha
de atender a la preservacion del sistema de derechos, libertades
e intereses asumidos como propios de la forma de ser de esa
convivencia, sin aniquilar ninguno de ellos.

Al respecto es necesario reconocer que la privacidad e intimidad
que aseguran el ambito de autonomia constitucionalmente
asegurado no adquieren una naturaleza absoluta sino que, por
el contrario, responden a un modo de ser determinado por la
concurrencia de fines y valores socialmente relevantes. En
funcion de las alegaciones de los recurrentes, parece
conveniente indicar que en el precedente de la Corte Suprema
reiteradamente citado durante la audiencia (Gualtieri, G.291) se
indico que "la identificacion precisa de los derechos en
conflicto... conforma un campo de tension que obliga a adoptar
una decision basada en la razonable ponderacion de principios
juridicos. Toda decision judicial debe comenzar mediante la
delimitacion de los hechos y su subsuncion en la norma
juridica aplicable. La prioridad argumentativa de la deduccion
se basa en que si existe una regla valida para solucionar el
caso, ésta debe aplicarse, ya que de lo contrario se dictaria una



sentencia "contra legem". Esa ley, como queddé expuesto,
configuro el art.218 bis del CPPN aplicable al caso.

En ese mismo contexto, la Corte remarcé que los derechos
senalados por los recurrentes no eran absolutos y por ende
estaban relacionados en su ejercicio y concrecion a limitaciones
que, sobre la base de su racionalidad, no podian ser
desatendidas. Por eso explicito que "los derechos civiles,
politicos y sociales que la Constitucion Nacional consagra, lejos
de ser absolutos, estan sujetos a limitaciones o restricciones
tendientes a hacerlos compatibles entre si y con los que
corresponde reconocer a la comunidad (Fallos: 312:318;
314:225; 315:380 y 320:196). Tanto el derecho a la intimidad
tutelado por el articulo 19 de la Norma Fundamental, cuanto
los demas, deben ponderarse tanto a la luz de los diversos
derechos consagrados por el texto, como en relacion con las
facultades estatales de restringir su ejercicio, en un marco
razonable, para la necesaria eficacia en la persecucion del
crimen". En lo que aqui interesa, en virtud de los agravios
traidos por los Dres. A. C. y R. P., precis6 que "en este sentido,
debe tenerse en cuenta que el marco de proteccion que
confieren las normas de nuestra Constitucion Nacional y los
tratados internacionales mencionados en su articulo 75, inc.
22, no implica que se prohiba toda intrusion estatal respecto del
derecho de privacidad. Importa mas bien que la Carta Magna ha
estructurado un escudo de proteccion de los habitantes de
nuestro pais, para que sus derechos no sean injustamente
vulnerados, pero no lleva desde luego a impedir la ejecucion de
aquellas medidas que requiera el Estado para dilucidar la
verdad en el ambito del proceso penal".

En una consideracion que podria aplicarse sin mas a las
cuestiones suscitadas durante la audiencia, la Corte expreso en
el precedente que los propios recurrentes citan: "Que el derecho
a preservar la propia identidad y a que ella no sea cuestionada



en contra de la propia decision carece del alcance absoluto que
pretende asignarle el apelante. En particular, y en lo que aqui
interesa, dicho derecho no podria ser invocado para neutralizar
el interés de la sociedad en el esclarecimiento y persecucion de
los delitos. Por esa misma razon tampoco resulta admisible el
agravio relativo a que en la causa los jueces penales intentan
eludir los limites establecidos por el derecho civil en materia de
dilucidacion de la filiacion. Pues de lo que aqui se trata es de
una investigacion criminal, cuyo objeto central es el
esclarecimiento del delito de sustraccion y apropiacion de
menores, en cuyo marco, la realizacion de medidas de prueba
destinadas a intentar determinar o excluir los vinculos
biologicos constituye el procedimiento de rigor". Vale recordar
entonces que la Corte Suprema ha indicado que la privacidad e
intimidad encuentran su '"limite legal siempre que medie un
interés superior en resguardo de la libertad de otros, la defensa
de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucion del
crimen" (Fallos, 306:1892 y 316:703). De hecho, Ilos
instrumentos internacionales de derechos humanos, si bien
determinan la obligacion publica de proteger la intimidad y la
privacidad, lo hacen respecto de injerencias arbitrarias o
ilegales, incluso abusivas, pero no de aquellas que resulten
legitimas conforme a criterios de proporcionalidad. Dicho de
otro modo, las injerencias seran ilegales si no cuentan con
soporte determinado por ley con precision o arbitrarias si, a
pesar de esa fuente legal, resultan desproporcionadas,
injustificadas o carentes de razonabilidad. La privacidad e
intimidad pueden, en consecuencia, ser reguladas en su goce,
de acuerdo con criterios de alteridad o bien comun debidamente
justificados dentro de la convivencia. Asi ha quedado explicitado
por la propia Corte IDH en el precedente "Tristan Donoso c.
Panama" de 27 de enero del 2009, parr. 77.

Por lo demas, en el art. 17 del PIDCyP se prevé el derecho de
toda persona a ser protegida respecto de injerencias arbitrarias



o ilegales en su vida privada. Sobre el particular el Comité de
DH en su Observacion General (OG) 16 del 8 de abril de 1988,
llamo6 la atencion acerca de que esa proteccion se dirigia tanto
frente a acciones "ilegales" como "arbitrarias". Para evitar lo
primero se exige que la injerencia este fundada en ley —formal- y
que ésta se adecue a las disposiciones, propositos y objetivos
del Pacto. Pero, lo segundo, es decir las denominadas
arbitrarias, contemplan injerencias que, a pesar de estar
previstas en una ley, resultan irrazonables de acuerdo a las
circunstancias particulares del caso. De alli que, tal como se
adelantara, la cuestion remite propiamente al analisis de la
proporcionalidad de la medida y de su modo de ejecucion.

También en el ambito Europeo de los derechos humanos se ha
atendido a reglas de naturaleza similar. La CEDH en su art. 8
establece en esa linea que toda persona tiene "derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. Por lo tanto no podra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto y
en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya
una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
economico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o
la proteccion de los derechos y las libertades de los demas". Si
bien el TEDH ha considerado interpretando este articulo, que
no es posible una definicion exhaustiva de la nocion de "vida
privada" (Cfr. "Niemietz c. Alemania", Sentencia de 16-12-1992,
Serie A, n°251-B), opta por una comprension extensa de su
contenido. Desde esa perspectiva ha incluido dentro de esa
nocion a la integridad psiquica y psicologica, los tratamientos
meédicos y los examenes psiquiatricos, la identidad social, el
nombre, la reputacion, la vida sexual, las fotos, las actividades
profesionales etc. (Cfr. "X y T c. Paises Bajos", Sentencia de 26
d.3.1985, Serie A, n°91, "Worwa c- Polonia", "Mikulié c. Croacia"



n°53176/99 en 2003-IX, "Guillot c.Francia en 1996-V, "ADT c.
Reino Unido, en 2000-IX, entre otros).

Se hace explicito entonces que no se trata de derechos
absolutos, ni los intereses de las personas pueden ser atendidos
en abstracto sino en relacion con la concurrencia de otros
sostenidos en normas de igual entidad. Lo que se reclama en
ese punto es que la racionalidad y proporcionalidad responda a
criterios de tipo democratico y estén encaminados a finalidades
cuya relevancia no se discute.

En este contexto, puede decirse que el articulo 18 de la
Constitucion contiene una regulacion especial para las
injerencias estatales en ambitos de intimidad que viene
determinada por el control jurisdiccional y la racionalidad de la
medida. Esto es congruente con la consideracion de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, pues su articulo
11.2 determina que: "nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en
su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a
su honra o reputacion”. En esa linea la Corte IDH considera que
el ambito de la privacidad que en nuestro medio remite a la
normativa del art. 19 de la Constitucion Nacional, se caracteriza
"por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones
abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad
publica".

Esta ponderacion también se aplica a la proteccion que dispone
el Pacto Internacional de derechos Civiles y Politico. Asi lo
explica el Comité de DH en su OG 16 interpretando el art. 17
del PIDCyP, recordando que "Como todas las personas viven en
sociedad, la proteccion de la vida privada es por necesidad
relativa". Sin embargo, las informaciones de la vida privada de
los individuos solo debe ser reclamada cuando en su



conocimiento este en juego un interés indispensable de la
sociedad.

De todos modos, en la opinion consultiva 6/86 la CIDH ha
dicho que la proteccion de los derechos humanos exige que los
actos del poder politico que los afecten "no queden al arbitrio
del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de
garantias enderezadas a asegurar que no se vulneran los
atributos inviolables de la persona". Es mas, en la misma
declaracion se exige que esas limitaciones tengan por fuente
una ley emanada del Poder Legislativo, utilizando por tanto un
criterio restrictivo o estricto de ley. A partir de la existencia de
este presupuesto legal, que es el que da el primer nivel de
legitimacion al actuar del poder publico, se deben ponderar las
razones de la injerencia. Esto ultimo, en particular, es tarea de
los jueces, ya que son estos los que deben considerar la
razonabilidad y proporcionalidad, que justifiquen la incursion
en la intimidad personal.

Se entiende asi que en el precedente "Gualtieri" (G. 1015) la juez
Argibay indique que "La decision de  encuadrar
constitucionalmente el derecho ... a oponerse a la extraccion
compulsiva de sangre dentro de la proteccion del articulo 18 de
la Constitucion Nacional tiene una importante consecuencia
que debe ser ponderada, pues dicha garantia admite que en
ciertos supuestos el Estado pueda interferir en distintos
aspectos de la vida privada de una persona. Esta posibilidad
esta dada por la necesaria intervencion de un juez que debera
estimar si la medida es razonable, es decir, si tan grave
interferencia en los derechos individuales esta justificada en
orden a obtener los elementos de juicio imprescindibles para
fallar el caso".

Esto resulta congruente con la distincion que hiciera la juez en
el precedente "Baldivieso" en torno a la distincion entre



privacidad e intimidad. Asi ha observado que "la intimidad o
privacidad, entendida en sentido lato, se encuentra protegida
por nuestro derecho vigente con desigual intensidad segun cual
sea el aspecto de la vida privada que se busca resguardar; no es
el mismo tipo de aseguramiento el que provee el articulo 19 de
la Constitucion Nacional que el resultante del articulo 18 y
otras clausulas, que establecen formulas similares, de los
pactos de derechos humanos incorporados por el articulo 75,
inciso 22 de la Constitucion Nacional. El primero de los
preceptos mencionados esta dirigido a excluir de todo tipo de
interferencia estatal aquellas acciones que en modo alguno
afecten a terceros, es decir, que no generen efectos danosos
sobre otras personas.

En la medida que esto ultimo haya sido debidamente
establecido, la prohibicion de interferir en tal tipo de acciones es
absoluta". De modo diferente la juez interpreta la proteccion
acordada a los sujetos por el articulo 18 de la Constitucion
Nacional, pues este "se refiere a la exclusion de terceros (los
funcionarios publicos entre ellos) de ciertos ambitos propios de
la persona, a los que también se puede llamar "privados" o
"exclusivos" ... A diferencia de la proteccion asignada por el
articulo 19 de la Constitucion Nacional, la interferencia en estos
ambitos privados por parte de las autoridades publicas no se
halla excluida de manera absoluta, sino que se la sujeta a
determinados requisitos, tal como la orden de autoridad
competente".

-V-

Precisado que los derechos alegados por los recurrentes como
fundamento para sostener la inconstitucionalidad de la norma
aplicada al caso por el a quo no son absolutos sino que estan
sometidos a su ponderacion en los términos que impone el
principio de proporcionalidad, corresponde evaluar la medida de



prueba dispuesta y el modo en que ha de concretarse. Las
disposiciones del art. 218 bis del CPPN son el fundamento legal
de la medida atacada en los recursos. A partir de sus
enunciados se observa que la procedencia de lo que alli se
dispone esta regulada por criterios propios de la razonabilidad.

En esa linea cabe distinguir, de todos modos, entre la
fundamentacion de la medida de prueba en si misma, esto es la
comparacion de muestras genéticas de F. y M. N. H. con
aquellas que corresponden a familiares de desaparecidos y el
modo en que habra de concretarse en atencion a las
circunstancias de la investigacion.

En el primer caso no existen dudas en cuanto a la necesidad,
idoneidad y eficacia de la medida para determinar si los jovenes
mencionados resultan ser hijos de personas desaparecidas. Al
respecto es necesario precisar que esa prueba, sin embargo,
solo puede encontrar legitimacion en tanto haya una sospecha
razonable de que las personas que van a padecer una injerencia
en su privacidad e intimidad puedan estar vinculadas con la
ejecucion de un delito. Esto significa que no cualquier persona
integrada a una familia adoptiva, por el solo hecho de ese tipo
de vinculo, puede ser legitimamente sometida a esa
interferencia en su ambito privado. De lo contrario se estaria
admitiendo un aniquilamiento general de la privacidad de un
elenco o colectivo de personas, que resulta inaceptable frente a
la garantia constitucional y anularia toda regla de
razonabilidad.

La sospecha de la que se habla ha sido expuesta en la decision
de la jueza de primera instancia y deja de lado una irrazonable
universalizacion respecto de personas dadas en adopcion.
Ciertamente esto no implica un juicio de valor definitivo sobre
los hechos que dieron lugar al procedimiento de adopcion de los
jovenes sino a la consideracion de las constancias en términos



normativos que no resultan cuestionables para inferir esa
razonabilidad.

Efectivamente, en el caso bajo examen, segun quedara detallado
en el voto que antecede, la investigacion ha identificado
elementos suficientes, objetivamente considerados, para que la
sospecha sobre el origen de los jovenes se vincule con un
comportamiento ilicito. Desde esa perspectiva, la necesidad de
que su autonomia y desenvolvimiento privado se vean
interferidos por exigencias de terceros fundadas en derechos
reconocidos constitucionalmente aparece justificada y admite la
aplicacion de los mecanismos previsto en el art. 218 bis del
CPPN.

En efecto, tanto el derecho a la verdad de las otras victimas
como la efectiva lesibn que padecen en sus derechos
personalisimos por la desaparicion forzada de sus familiares y el
consiguiente sufrimiento, operan como intereses legitimados en
concreto, frente a situaciones como la que se presenta en el
caso bajo estudio. Por eso resulta eficaz atender a lo dicho por
la Corte Suprema en los fallos a los que se ha hecho referencia
en la audiencia. Observo que en el precedente "Gualtieri" se ha
dicho respecto de una medida de prueba de naturaleza similar
que "resulta adecuada a los fines indicados en la resolucion
apelada, puesto que favorece de un modo decisivo la obtencion
del resultado pretendido, por cuanto aparece como un medio
dotado de absoluta idoneidad para arribar a la verdad material,
habida cuenta del elevadisimo grado de certeza que brinda". Se
ha precisado también que "Despejada esa desafortunada
incognita, se terminara con las angustias de quienes aparecen
como victimas del hecho investigado, consagrandose asi el
derecho a la verdad y cumpliéndose ademas la obligacion del
Estado de proteger a las victimas e investigar y perseguir delitos
de extrema gravedad que, como en el caso, han tenido una
honda repercusion social en los ultimos tiempos".



La razonabilidad y proporcionalidad de las limitaciones que han
de padecer F. y M. N. H. en sus derechos surge de la puesta en
relacion —de ponderacion- con los derechos de los familiares de
personas desaparecidas cuyos hijos han sido sujetos de
apropiacion. Al respecto vale senalar que por la naturaleza de
los delitos investigados, la situacion antijuridica sigue afectando
a esas personas. Por eso cabe recordar que la desaparicion
forzada de personas en razon de la pluralidad de conductas que
integra vulnera de manera permanente, mientras subsistan,
bienes juridicos protegidos por la CADH (Caso "Radilla Pacheco
c. Meéxico. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209,
parr. 138).

Esa violacion multiple de varios derechos coloca a la victima en
un estado de completa indefension, acarreando otras
vulneraciones conexas, "siendo particularmente grave cuando
forma parte de un patron sistematico o practica aplicada o
tolerada por el Estado" (Caso "Anzualdo Castro c. Peru".
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202, parr. 59).

La intensidad, gravedad y subsistencia de la lesion a derechos
fundamentales que surgen de esa practica sistematica de
apropiacion de menores constituye un elemento decisivo dentro
de la ponderacion de intereses en juego puesto que reclama la
realizacion de medidas que potencialmente sean idoneas para
limitar, al menos parcialmente, la extension del dano o hagan
cesar alguna de sus consecuencias. Si bien todo delito de lesa
humanidad expresa por su propia configuracion un
comportamiento aberrante frente a la dignidad de la persona
humana no puede obviarse que, en ciertos casos, la situacion
padecida por la persona revista un grado de contradiccion
normativa que implica no solo la violacion de reglas juridicas



basicas sino de imperativos morales que estan en la base
misma del mutuo reconocimiento como seres humanos.

Al respecto, la CorteIDH ha tenido oportunidad recientemente
de advertir sobre la particular antijuridicidad que expresa la
situacion de mujeres que han sido sujeto de desaparicion
forzada y sus hijos apropiados, senalando que los actos de esa
naturaleza "pueden ser calificados como una de las mas graves
y reprochables formas de violencia contra la mujer, que habrian
sido perpetrados por agentes estatales... que afectaron
gravemente su integridad personal y estuvieron claramente
basados en su género". La necesidad de reconocer los derechos
de los familiares afectados por esas circunstancias y de actuar
en consonancia con la subsistencia de la lesion, es
consecuencia de que 'la sustraccion de ninos y/o ninas
efectuada por agentes estatales para ser entregados
ilegitimamente en crianza a otra familia, modificando su
identidad y sin informar a su familia biolégica sobre su
paradero... constituye un hecho complejo que implica una
sucesion de acciones ilegales y violaciones de derechos para
encubrirlo e impedir el restablecimiento del vinculo entre los
menores de edad sustraidos y sus familiares" (Caso "Gelman c.
Uruguay", ya citado).

Esta particular configuracion de los hechos muestra a los
familiares de la persona desaparecida como victimas no solo por
la natural forma de exteriorizarse esos comportamientos de
ocultacion y negacion sobre el paradero del sujeto afectado, su
destino o la investigacion de su suerte, sino que ademas, en
virtud de la apropiacion del menor, irroga una ofensa aun mas
intensa. De alli que no quepan dudas de que esos familiares
estan investidos de un titulo eficaz para reclamar la actuacion
de los poderes del Estado en busqueda al menos de la verdad,
aun en los casos en que pueda haber un conflicto de intereses.



Justamente esa tension ya largamente explicitada debe
regularse bajo los criterios de la proporcionalidad.

En este punto la puesta en relacion entre los titulos juridicos de
F. y M. N. H. fundados en sus intereses y derechos no aparecen
como obstaculo para neutralizar la medida de prueba dispuesta
y que encuentra fundamento en los titulos juridicos de los
familiares de las personas desaparecidas, conforme se expresa
circunstanciadamente en el voto que lidera el acuerdo. Por tanto
la prueba en cuestion se presenta como legalmente fundada,
necesaria, eficaz, idonea, con baja lesividad en relacion con la
integridad fisica, cuyo impacto en el ambito psicologico
dependera de las disposiciones de cada uno de los afectados y
resultara gestionado de acuerdo a las necesidades de los sujetos
en particular. Por otra parte, no irrogara per se alteraciones en
los derechos civiles, patrimoniales y familiares de los jovenes y
resultara razonable en punto a sus potenciales consecuencias,
en torno a la dilucidacion de un grave conflicto.

En estos aspectos no puede obviarse que segun constancias que
obran en el expediente y que fueran reconocidas por sus
letrados patrocinantes, F. y M. N. H. se prestaron
voluntariamente en su oportunidad a una medida de prueba de
esa naturaleza y se obtuvieron con su consentimiento muestras
de sangre en un contexto de intereses juridicos que no ha
variado en las implicancias que hacen a los términos de igual
naturaleza que integran el conflicto. Esto es, en punto a la
limitacion de la autonomia, privacidad e intimidad. La
pretension de reducir el confronte de esas muestras a
determinadas victimas como fuera expresado en ese momento o
los encargados del mecanismo de concrecion de la prueba no
estan dentro del ambito de disponibilidad de los particulares
pues se integra en una investigacion criminal que por principio
supone regulaciones de orden publico, sobre todo en razon de la



naturaleza de los hechos investigados. De esa forma no se
advierte obice alguno para la medida de prueba cuestionada.

Las expresiones publicas, los agravios o criticas expuestas a
través de medios de comunicacion, el contexto politico en que
pudiera haberse situado el tema y la exposicion a la que los
jovenes han sido llevados con el consiguiente impacto
psicologico, aun siendo un motivo de preocupacion, sin
embargo y como quedara dicho, no puede ser asumido por este
Tribunal como criterio que condicione la decision judicial. La
situacion que padecen en ese orden no guarda relacion directa
con la ponderacion juridica de la medida cuestionada sino,
segun se ve por las apreciaciones de los recurrentes, con
debates que trascienden la especifica ejecucion y finalidad de la
prueba. En todo caso, los afectados tienen a su disposicion
mecanismos legales para reclamar una tutela de aquellos
aspectos que entienden lesionados a través de los
comportamientos a los que han aludido los letrados en sus
presentaciones.

-VI-

La cuestion entonces remite a la razonabilidad del
procedimiento escogido para llevarla a cabo, en particular el
modo "compulsivo" en que se concretara en tanto no se cuenta
con el consentimiento de los jovenes para esa injerencia. En
este punto los recurrentes han basado buena parte de sus
agravios en lo que consideran una toma de posicion mayoritaria
por parte de los jueces de la Corte Suprema. Mas alla de
recordar que al momento de dictarse los fallos traidos a
consideracion no se contaban con legislacion especifica en la
materia y que este, por lo demas, tomo en cuenta esas
decisiones jurisprudenciales, lo cierto es que la interpretacion
que cabe hacer de los precedentes propuestos no justifica de
todos modos concluir en la linea que postulan los letrados. Si



bien sobre el particular me remito como en los considerandos
anteriores a lo sostenido por el voto que lidera el acuerdo, me
permito hacer algunas referencias.

Asi resulta necesario evocar que en el Considerando 21 del
precedente "Gualtieri" (G291) se sostiene al analizar como
alternativa una situacion como la que es criticada por los
recurrentes que "cabe afirmar que igual solucion corresponderia
en el hipotético caso de que, frente a una situacion de hecho
analoga, debiera procurarse la muestra en cuestion a través de
una extraccion de sangre de la supuesta victima del hecho. En
efecto, aun cuando ello si derivaria en alguna restriccion de sus
derechos, lo cierto es que, de acuerdo con lo dicho mas arriba,
dicha restriccion seria infima, se verificaria dentro de un marco
de razonabilidad y proporcion con relacion al objeto procesal
que es materia de la causa, y estaria fundamentada en las
legitimas facultades estatales de restringir el ejercicio de
algunos derechos, en un marco razonable, en aras de procurar
la necesaria eficacia en la persecucion del crimen. Claro esta
que dicha practica deberia traducirse en una intrusion minima
en el cuerpo de la victima, llevarse a cabo con intervencion de
personal médico y en debidas condiciones de asepsia e higiene,
y su efectiva concrecion quedaria subordinada a la inexistencia
de eventuales razones de salud que, debido a su gravedad,
pudieran obstaculizar momentaneamente su produccion".

En ese aspecto y de contrario a lo argumentado por los letrados
que representan a los jovenes N. H., el juez Petracchi ha
considerado "Que tampoco se puede sostener, como lo hace el
recurrente, que "el sometimiento forzado a estudios de
patrimonio genético de la persona (... sin el previo
consentimiento en proceso de indole penal es inconcebible". Ello
expresa, en todo caso, una cierta concepcion de lege ferenda
acerca de los limites a los que se deberia someter una

investigacion penal. No obstante, dicha interpretacion carece de



apoyo en la ley o en la Constitucion. Asi, la admisibilidad como
medio de prueba de los estudios genéticos ha sido reconocida
por esta Corte en varios precedentes. Incluso, la obtencion de
muestras de sangre ha sido convalidada en contra de la
voluntad del afectado, o bien, en el entendimiento de que el
intento de esclarecer la identidad operaba en interés del
representado (Fallos: 313:1113, (disidencia de los jueces Fayt y
Petracchi); 318:2518; 318:2481 (disidencia de los jueces Fayt y
Petracchi); 319:3370). En esa argumentacion concluyoé en un
punto que parece sustancial de cara a los planteos que traen los
letrados en sus recursos "Solo la particular situacion de
coercion fisica y espiritual planteada en el caso "Vazquez Ferra"
llevo a la mayoria del Tribunal a considerar excesiva la
extraccion compulsiva de sangre".

Por lo tanto no puede inferirse de las referencias hechas
durante la audiencia a distintas expresiones de los jueces de la
Corte Suprema que estos hayan adoptado como doctrina un
estandar que determine la inconstitucionalidad de la extraccion
compulsiva de muestras de ADN en abstracto y de manera
genérica. Por el contrario lo que cabe entender de los
precedentes mencionados es la necesidad de que ese modo de
concretar una medida de prueba ha de responder también a
criterios de proporcionalidad.

En ese punto, la prevision legal del art. 218 bis del CPPN, las
circunstancias del proceso penal detalladamente identificadas
por el a quo y las incidencias que alli mismo se
individualizaron, ponen en evidencia que la decision recurrida
no resulta contraria a la axiologia constitucional, arbitraria o
irrazonable.

Al respecto, la proporcionalidad que presenta el modo de
ejecucion de la medida de prueba no resulta ajena a las
exigencias que imponen los instrumentos internacionales de



derechos humanos al Estado Argentino conforme lo prescribe el
propio texto constitucional y lo ha expuesto la Corte Suprema.

No es posible negar que existe un deber del Estado de asegurar
la concrecion de la medida, por lo que no parece de recibo la
opinion de los jueces Zaffaroni y Lorenzetti en el ya citado
precedente "Gualtieri", que fuera evocada reiteradamente por los
recurrentes, en cuanto a que la actuacion histérica del aparato
gubernamental lo deslegitima para intervenir en los términos
que la legislacion actual determina. En esa linea pareciera que
un caso como el que esta bajo analisis suscita un mero conflicto
entre particulares que debiera resolverse a través de una puesta
en comun sin intervencion estatal. Sin embargo, una
perspectiva asi desconoce que de por medio esta el orden
publico y mal podria alguna de las victimas resolver el conflicto
si no hubiera una decision estatal sobre la materia. La
posibilidad de que se mantenga el conflicto, que no se resuelva
y continue no consulta la naturaleza de la cuestion juridica que
envuelve. No se trata de una verdad disponible por los sujetos
una vez que se ha presentado jurisdiccionalmente el interés
legalmente fundado de quien es eventual parte en la
determinacion de esa verdad.

Si bien en ocasiones los intereses afectados y la verdad que
pueda vincularse con la resolucion del conflicto puede ser
arbitrada mediante otros mecanismos -—-por ejemplo de
composicion- lo cierto es que en este caso el Estado ha sido
llamado a intervenir de modo tal que ese nivel de solucion
consensuada no se verifica. De hecho justamente esa situacion
ha sido el motivo de la reforma legislativa que, a su vez remite a
expresos objetivos de descubrir la verdad, reparar a las
eventuales victimas y restaurar el orden juridico afectado, mas
alla de lo que resulte irreparable en cada caso en particular
respecto de la existencia de las personas.



En la medida que el Estado ha reformado la Constitucion
Nacional en 1994 disponiendo una especial orientacion en
materia de derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha construido una linea de interpretacion del orden
juridico vigente, condicionando su validez a partir de principios
que remiten al orden internacional de esos derechos, ha tomado
una decision que no puede ser inconsecuente con ese contexto
normativo, como resultaria de la hipotesis deslegitimadora que
evocan los recurrentes.

Por eso debe recordarse que la Corte IDH en el caso de la
"Masacre de las Dos Erres" senaldo que una "sociedad
democratica" tiene la obligacion de "conocer la verdad" cuando
se han concretado graves violaciones a los derechos humanos
(Cfr. Sentencia "Masacre de las Dos Erres c. Guatemala" del 24
de noviembre del 2009, paragrafo 149). El nucleo de esta
afirmacion ya habia sido expuesto en el precedente "Almonacid
Arellano" antes citado, donde a su vez recordé la doctrina del
caso "Barrios Altos" estableciendo "... que el derecho a la verdad
se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus
familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el
esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades
correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento
que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencion".

En el paragrafo 150 de la sentencia de "Almonacid Arellano"
aclar6 que "No obstante, sin desconocer lo anterior, la Corte
considera pertinente precisar que la "verdad historica"... no
puede sustituir la obligacion del Estado de lograr la verdad a
través de los procesos judiciales. En tal sentido, los articulos
1.1, 8 y 25 de la Convencion protegen la verdad en su
conjunto". Desde ese presupuesto, los Estados tienen "...el
deber de investigar judicialmente los hechos... atribuir
responsabilidades y sancionar a todos quienes resulten
participes". Tan fuerte es ese criterio que la propia Corte



Suprema lo ha asumido como premisa para desenvolver la linea
jurisprudencial que gobierna esa materia.

La Corte IDH preciso que esa obligacion "implica el deber de los
Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y,
en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion
los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y
procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los danos producidos
por la violacion de los derechos humanos. Si el aparato del
Estado actiia de modo que tal violacion quede impune y no se
restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de
sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de
garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su
jurisdiccion" (Caso "Velasquez Rodriguez". Sentencia de 29 de
julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 166, ya mencionada). Esa
obligacion estatal es ex officio y debe ejecutarse "de manera
seria, completa y efectiva" (Cfr. Sentencia "Kawas Fernandez c.
Honduras", ya citada parr. 100).

Ciertamente no se pretende con esto que toda investigacion
culmine con el objetivo de discernir la verdad, reparar la
afectacion de derechos o evitar la impunidad. Por eso la Corte
IDH ha reconocido que "La de investigar es, como la de prevenir,
una obligacion de medio o comportamiento que no es
incumplida por el solo hecho de que la investigacion no
produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe
emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un
sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple gestion de intereses particulares,



que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus
familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios,
sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad". Y
esta cuestion cobra especial relevancia en casos como el
presente ya que se ha sostenido "la especial gravedad que
reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha
Convencion el cargo de haber aplicado o tolerado en su
territorio una practica sistematica de sustracciones 'y
retenciones ilegales de menores (Caso "De la Masacre de las Dos
Erres c. Guatemala". Excepcion  Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009.
Serie C No. 211, parrs. 177 y 199). Mas recientemente aun, en
el ya citado Caso "Gelman c. Uruguay", la Corte IDH preciso que
"Esta investigacion debe ser realizada por todos los medios
legales disponibles y orientarse a la determinacion de la verdad.
Este es un elemento fundamental y condicionante para la
proteccion de los derechos afectados por esas situaciones". En
ese aspecto se remarco la "dimension colectiva del derecho a la
verdad" pues esta exige una determinacion procesal lo mas
completa posible.

Por eso, la proporcionalidad de la medida aqui analizada y su
modo de concrecion toma en consideracion ademas del propio
derecho de las victimas ya mencionado, el deber de la justicia
de suyjetar la investigacion a un "principio de efectividad" que
ciertamente no implica violar las propias garantias que
disciplinan el proceso penal —de hecho ha quedado indicado que
no ocurre en este caso- sino de adoptar seriamente institutos y
mecanismos legales por parte del Estado que supere el simple
formalismo infructuoso o suponga una mera gestion de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de
las victimas o de sus familiares o de la aportacion privada de
elementos probatorios (Caso Garcia Prieto y otros c. El Salvador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.



Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C. No. 168, parr.
115).

En esa linea la Corte IDH explicito en el fallo que el deber del
"Estado de actuar con debida diligencia en la practica de una
investigacion implica que todas las autoridades estatales estan
obligadas a colaborar en la recaudacion de la prueba para que
sea posible alcanzar los objetivos de una investigacion. La
autoridad encargada de la investigacion debe velar para que se
realicen las diligencias requeridas y, en el evento de que esto no
ocurra, debe adoptar las medidas pertinentes conforme a la
legislacion interna. A su vez, las otras autoridades deben
brindar al juez instructor la colaboracion que éste les requiera y
abstenerse de actos que impliquen obstrucciones para la
marcha del proceso investigativo ... debe realizar una
investigacion seria e imparcial, pero también debe brindar en
un plazo razonable una resolucion que resuelva el fondo de las
circunstancias que le fueron planteadas".

En el precedente "Almonacid Arellano" la Corte IDH precisé que
"El deber de investigar hechos de este género subsiste mientras
se mantenga la incertidumbre sobre la suerte final de la
persona desaparecida. Incluso en el supuesto de que
circunstancias legitimas del orden juridico interno no
permitieran aplicar las sanciones correspondientes a quienes
sean individualmente responsables de delitos de esta
naturaleza...", el derecho de los familiares de la victima de
conocer la verdad ha de ser atendido.

-VII-

Por todo ello, voto por confirmar la decision recurrida de fs.
86/116, y por ende la decision de la jueza federal que ordend "la
extraccion directa, con o sin consentimiento, de minimas
muestras de sangre, saliva, piel, cabello u otras muestras
biologicas pertenecientes en forma indubitada a Marcela y F. N.



H.". En ese sentido, concuerdo con reformar el alcance de la
decision recurrida, limitando la comparacion de los perfiles de
ADN obtenidos de las muestras de M. N. H. a los perfiles de
ADN de las muestras aportadas al Archivo Nacional de Datos
Genéticos por parientes de personas detenidas o desaparecidas
—con certeza- hasta el 13 de mayo de 1976, y limitando la
comparacion de los perfiles de ADN obtenidos de las muestras
de F. N. H. a los perfiles de ADN de las muestras aportadas a
ese archivo, por parientes reclamantes con relacion a personas
detenidas o desaparecidas —con certeza- hasta el 7 de julio de
1976.

Por ultimo, las costas deberan ser seran soportadas en el orden
causado (arts. 530 y 531 C.P.P.N.).

El senor juez doctor Raul Madueno dijo:

1-En la resolucion traida a consideracion de esta Camara se
han descrito las distintas vicisitudes por las que ha transitado
la causa, -voto del Dr. Rudi- como asi también se puede
corroborar en el veredicto de primera instancia lo que me exime
de volver sobre estos aspectos. So6lo me interesa destacar que,
por lo que esta a la vista, no resultaron positivas para los fines
de la investigacion todas las medidas tendientes a la
determinacion del patron genético de F. y M. N. H..

2-Que en punto a las objeciones a la admisibilidad formal del
recurso planteadas por la querella es del caso senalar que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha senalado que si bien
resoluciones como la que aqui se cuestionan no constituyen la
sentencia final de la causa, deben ser equiparadas a ellas en
tanto sus efectos son para la parte recurrente de insusceptible
reparacion ulterior (Fallos: 326.3758, considerando 2° y
332:1756, considerando 3).



3- Que la cuestion que se somete a la instancia se suscita en el
marco de una causa penal en la que se investiga la posible
comision de delitos de lesa humanidad.

4. Que la naturaleza imprescriptible y las obligaciones de
investigacion, determinacion y sancion de sus responsables que
conllevan los hechos de tal laya, ha sido sostenida y reafirmada
de manera uniforme por Tribunales Internacionales (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, "Caso Almonacid
Arellano y otros c. Chile., del 26 de septiembre de 2006 (Serie C
No. 154) entre otros, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(Fallos: 327:3294, 328:2056, 330:3248) y esta Camara (cfr. mis
votos in re: "Simoén, Héctor Julio s/casacion", causa n° 77358,
rta, el 15 de mayo de 2007, reg. n° 10.470; "Etchecolatz, Miguel
Osvaldo s/recurso de casacion", causa n° 7876, rta. el 18 de
mayo de 2007, reg. n° 10.488, "Von Wernich, Christian Federico
s/recurso de casacion", causa n° 9517, rta.el 27 de marzo de
2009, reg. n° 13.516 a cuyos fundamentos me remito).

Es este el contexto en el que el Juzgado Federal de San Isidro
resolvio hacer lugar a la medida de prueba solicitada por la
querella y en consecuencia dispone la extraccion directa, con o
sin consentimiento, de minimas muestras de sangre, saliva,
piel, cabello u otras muestras biologicas pertenecientes en
forma indubitada a Marcela y F. N. H., medida confirmada por
la camara a quo y recurrida por los apoderados de los
destinatarios de la medida.

5- Que en el marco descripto, se suscita la controversia que
ahora nos convoca, y que involucra la investigacion de la
posible sustraccion, retencion y ocultamiento de personas
menores de edad durante la ultima dictadura militar, el que no
aparece controvertido por ninguna de las partes.

6- Del prolongado debate que lleva la medida cuestionada en
autos, y oidas las alegaciones formuladas por los apoderados de



M. y F. N. H., los querellantes y el senor Fiscal General ante
esta instancia, Dr. Raul Omar Plée, emerge de manera pristina
que la cuestion a resolver involucra la tension entre derechos
cuyos titulares tienen intereses contrapuestos.

Por un lado los de M. y F. N. H. quienes invocan una seria
afectacion al derecho a "su autonomia personal" y a su
"dignidad" y por el otro el derecho representado por los
querellantes expresado en términos de derecho a la verdad y el
del Estado de cumplir con las obligaciones de investigacion,
cese de los efectos del ilicito y sancion de los responsables de
delitos de lesa humanidad.

7- La jerarquia supralegal de los derechos en pugna es
reconocida por normas que integran el bloque constitucional, en
particular los arts. 18, 19 y 33 de la C.N.,; Sy 11 de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre;
arts. 5y 11 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
art. 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y art.
33 del C.N.).

8-Sentado cuanto precede y en trance a resolver la cuestion
suscitada en autos presto especial consideracion a que
tratandose una decision que involucra derechos fundamentales
del ser humano, que en el caso aparecen contrapuestos, resulta
insoslayable consultar previamente si existen antecedentes en el
maximo Tribunal nacional de los que pueda deducirse una
pauta de aplicacion y en el mismo sentido también en los
tribunales internacionales de derechos humanos cuyas
decisiones en esa materia son frecuentemente consultadas y
han orientado la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en materia de derechos humanos (cfr.
Fallos 327:5863; 322:1564; 328:4832; 330:3248; 331:211 entre
muchos otros).



Que en este sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha senalado que la jurisprudencia de los tribunales
internacionales de derechos humanos debe servir de guia en la
interpretacion de derechos que como en el caso tienen tutela
Convencional (Fallos 332:1769 del juez Maqueda considerando
22).

9- Que el valor de esos precedentes como fuente de autoridad
aplicable a la resolucion de este caso no ha sido ajeno al debate
de las partes que con perspectivas opuestas han discutido los
alcances de las decisiones del Alto Tribunal en los precedentes
de Fallos: 332:1769 y 332:1835).

10- Sin embargo, entiendo que cotejados los precedentes de
nuestro mas Alto Tribunal y también los de los tribunales
internacionales que han abordado en distintos contextos el
derecho a conocer los vinculos filiales mediante la obtencion de
muestras de ADN, no es posible extraer un standard uniforme
de armonizacion de los intereses en pugna.

En efecto, al resolver en "Gualtieri de Prieto" (Fallos: 332:1769)
la Corte convalido la medida que ordend la realizacion de un
estudio pericial sobre las muestras secuestradas en un
allanamiento, tendientes a la obtencion de ADN para los
pertinentes estudios de histocompatibilidad. En el caso tuvo en
cuenta que las muestras se tomaron "sin invadir el cuerpo del
recurrente" (considerando 15) y concluyo que la diligencia "no
se revela como una medida que afecte sustancialmente los
derechos invocados por el apelante, toda vez que existen
indicios suficientes que avalan su produccion, guarda
inmediata vinculacion con el objeto procesal materia de la causa
resulta propia del proceso de investigacion penal, aparece como
idonea para alcanzar la verdad material de los hechos
investigados y porque, ademas ni siquiera involucra accion
alguna del apelante, en tanto las muestras a utilizarse en el



examen de ADN han sido tomadas a partir de una recoleccion
de rastros que si bien pertenecen a su cuerpo, al momento de
incautarse, se hallaban desprendidas de él" (considerando 19).
Asimismo se sostuvo, a la manera de obiter dictum, que "igual
solucion corresponderia en el hipotético caso de que, frente a
una situacion de hecho analoga, debiera procurarse la muestra
en cuestion a través de una extraccion de sangre de la supuesta
victima del hecho" (considerando 21).

Sin embargo, en el caso de Fallos: 332:1835 la Corte al revisar
la resolucion que ordendé a una presunta victima de secuestro
comparecer a un hospital para someterse a la extraccion de una
muestra de sangre, a diferencia de las motivaciones que
sustentan el de Fallos 332:1769, advierte que los intereses
relevantes en el conflicto lo constituyen el derecho a la
autonomia personal de la supuesta victima de secuestro y el
derecho a la verdad de los presuntos familiares biolégicos, pero
descarto expresamente que la pretension punitiva del Estado
pueda constituir fundamento para habilitar una coaccion sobre
la victima que la lesione en forma grave y contra su voluntad
(cfr. Considerandos 10, 11, 12, 13).

En referencia a la extraccion sanguinea se sostuvo que "existen
en la actualidad medios que permiten recoger muestras sin
invadir fisicamente a la persona, de los que el Tribunal puede y
debe echar mano antes de llegar a la coercion fisica"
(considerando 14) y que "en principio, la coercion fisica sobre la
victima presuntamente secuestrada se evitaria si se agotasen
previamente las posibilidades de tomar las muestras de manera
no invasiva en el cuerpo de ésta, lo que aparece a todas luces
como mas respetuoso de su dignidad y acorde con los principios
constitucionales argentinos" (considerando 20) y concluyo que
en la causa no se habian "agotado las posibilidades de obtener
material genético por medios menos lesivos que la intervencion



fisica sobre la victima, por lo cual resultaria violado el principio
de menor ofensividad" (considerando 17).

Se advierte en suma, que en este caso el Alto tribunal resuelve
la tension entre el derecho a la autonomia personal de quien
aparece como victima y el derecho a la verdad de quienes
sufrieron la apropiacion de sus hijos o sus familiares, mediante
el principio de minima lesividad para la victima.

11- Por su parte el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
reconocido que el respeto a la vida privada requiere que toda
persona pueda conocer los detalles relativos a su identidad
como ser humano, tales como la identidad de sus padres, por
las implicancias que ello tiene en la personalidad (cfr. Odviére c.
France, app.n® 42326/98, rta. el 13 de febrero de 2003; Mikulic
c. Croatia, app. 53176/99, rta. el 7 de febrero de 2002, parr.
54; Gaskin c. United Kingdom, 7 de julio de 1989).

En ese marco también avaldo la extraccion de ADN de una
persona ya fallecida, considerando que la proteccion del
individuo contra interferencias arbitrarias de las autoridades
publicas, no soOlo conlleva para el estado una obligacion de
abstencion sino que ademas de esa garantia negativa, puede
haber obligaciones positivas inherentes al efectivo respeto de la
vida privada o familiar. Estas obligaciones pueden involucrar la
adopcion de medidas orientadas a asegurar el respeto de la vida
privada aun en la esfera de las relaciones entre individuos (cfr.
Jaggi c. Switzerland app. 58757/00). Este mismo estandar
relativo a la faz positiva de proyeccion interindividual de la
obligacion del Estado de tutelar la vida privada lo reitera el
Tribunal pero en un contexto entre personas vivas (Kalacheva c.
Russia, app. N° 3451 /05, parr. 31).

Luego en otros casos el Tribunal Europeo sostuvo o "que la
proteccion de terceras personas impide compelerlas a la
realizacion de analisis de cualquier tipo, incluyendo el de ADN"



(Caso "Mikulic" supra cit, parr. 64") o cuestiono la anulacion del
valor de una prueba de ADN por inobservancia de las reglas
procesales atribuibles a la institucion meédica forense estatal
que la practico, sin ordenar un nuevo test (cfr. Kalacheva, supra
cit. Parr. 36)o valido la medida respecto de personas sobre las
que recaia un estado de sospecha de haber cometido un ilicito
(Saunders c. Reino Unido, app. n° 19187/91, parr. 69).

12- Sin embargo los precedentes citados, que a excepcion de
"Saunders", involucraban también como en este caso la
produccion de pruebas invasivas respecto de personas fuera del
marco de una imputacion criminal, si bien rescatan la
naturaleza Convencional del derecho de un persona a establecer
su vinculacion biolégica con otra, no resuelven de manera
uniforme la validez de la extraccion compulsiva de muestras
que permitan el cotejo de ADN con esa finalidad.

Pongo el acento en la finalidad de la medida porque ese interés
puede ser parangonado con el de este caso, que involucra
también el derecho a conocer la verdad respecto de la
determinacion del destino de sus seres queridos y en caso el
derecho a saber si con estas personas que también resultan
victimas, los recurrentes se encuentran unidos por un vinculo
biologico.

13- Sentada entonces la insuficiencia de los precedentes
anteriores para resolver de manera definitiva la cuestion por
remision a la autoridad de donde derivan, es que se pasa al
analisis que sigue.

14- Tratandose de que los derechos que en el caso se muestran
como contrapuestos tienen rango constitucional, es que
corresponde analizar si la extraccion de muestras ordenada es
inconstitucional per se en la forma en que ha sido dispuesta, y
cual es la relacion con los otros derechos de similar rango



esgrimidos por los querellantes y el representante del Ministerio
Publico Fiscal.

15- En este punto quiero poner de resalto que las partes aun
cuando han alegado sus respectivos intereses desde la exclusiva
optica del derecho constitucional que respectivamente intentan
resguardar, no han negado ni desconocido expresamente la
existencia y la jerarquia del derecho de su contraparte.

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

17- En este sentido, es un criterio suficientemente arraigado en
nuestra tradicion juridica "que los derechos fundados en
cualquiera de las clausulas de la Constitucion Nacional tienen
igual jerarquia, por lo que la interpretacion de ésta debe
armonizarlas" (cfr. Fallos: 255:293, 258:267 y sus citas y
328:2056 voto del juez Maqueda y sus citas).

Ensena Linares Quintana que "la constitucion debe
interpretarse como un conjunto armonico, en el cual el
significado de cada parte debe determinarse en armonia con el
de las partes restantes; ninguna disposicion debe ser
considerada aisladamente y siempre debe preferirse la
interpretacion que armonice y no la que coloque en pugna a las
distintas clausulas de la Ley Suprema" (cfr. Linares Quintana,
Segundo V., "Reglas para la Interpretacion constitucional",
Buenos Aires, 1987).

Sus disposiciones no deben ser interpretadas de manera que las
ponga en conflicto unas con otras sino que las armonice y
respete los principios fundamentales que las informan (Fallos
167:121, 181:243; 214:612; 236:103 y 256:241).



18- Este principio que rige también la interpretacion de las
normas emanadas de los poderes constituidos, es especialmente
aplicable cuando la labor hermenéutica tiene como objeto
normas fundantes emanadas del poder constituyente.

Esta circunstancia exige como correlato un ejercicio de extrema
prudencia y equilibrio en la decision (Fallos 332:1835
considerando 13) a fin de evitar que la interpretacion que se
haga apareje la supresion ad hoc de un derecho constitucional,
que en los hechos se traduciria en el ejercicio de facultades
constituyentes por uno de los poderes constituidos.

De ahi que el conflicto no puede ser dirimido en términos de
prelaciones normativas sino de armonizacion y coherencia.

19- Por otra parte existe consenso en que los derechos
constitucionales "no son absolutos" (Fallos: 257:275; 290:83;
304:319 y el leading case de 306:1904 entre muchos otros) ni,
en consecuencia, pueden actuar de manera aislada, toda vez
que conforman "un complejo de operatividad concertada de
manera que el Estado de Derecho existe cuando ninguno
resulta sacrificado para que otro permanezca" (Fallos: 256:241;
258:267; 259:403; 311:1438 y muchos otros).

20- Con arreglo a estos criterios se advierte que, analizado el
conflicto bajo la hipotesis de considerar un derecho absoluto a
negar la obtencion de las muestras genéticas pertenecientes a
los recurrentes, quedaria seriamente comprometido o tal vez
definitivamente conculcado el derecho de los familiares de
aquellos padres cuyos hijos menores fueron sustraidos durante
el tltimo gobierno militar y que auin continuan desaparecidos.

En este punto tengo en cuenta que no hay constancias de la
identidad de los progenitores de F. N. H. y de M. N. H., por lo
que segun la época de su nacimiento los accionantes tienen



plausibles razones para suponer que pertenecen a ese grupo de
nacidos en cautiverio.

El analisis de la cuestion tampoco puede prescindir del hecho
que han sido infructuosas las medidas anteriores dispuestas en
autos para satisfacer esa expectativa.

21- Sin embargo, cuando se analiza la cuestion desde la
perspectiva opuesta, es decir conjeturando como valida una
injerencia en ese espacio de autodeterminacion de quienes
también resultan presuntas victimas, no se advierte, a
diferencia de lo que ocurre con el interés de los querellantes,
una supresion necesariamente definitiva o arbitraria del
derecho de los recurrentes. Nuestro Alto Tribunal ha reconocido
la trascendencia que tienen los derechos de la familia de origen
que "excede el interés de las partes y afecta al de la colectividad"
(Fallos 285:279) en tanto se da la necesidad de dar respuesta
por parte del Poder Judicial a un reclamo de un grupo de
familiares que tiene la certeza de que sus seres queridos han
tenido descendencia mientras se los mantuvo en cautiverio y a
la vez la necesidad de conocer la verdad de su destino.

Como se dijo en Fallos 332:1835 ‘'"salvo las recientes
investigaciones en curso sobre el destino de ninos por el
régimen franquista, no hay en el mundo precedentes de casos
de secuestro y consiguiente privacion de identidad en forma
masiva de ninos de cortisima edad o nacidos en cautiverio o
arrebatados de sus hogares, habiendo sido casi siempre
asesinados sus padres en el curso de la practica de otros
crimenes de estado, manteniendo esta situacion
indefinidamente en el tiempo. Es claro que el crimen en autos
no configura un hecho aislado, sino que respondié a una
decision general en el marco de una empresa criminal llevada a
cabo por una aparato de poder del Estado violador de
elementales derechos humanos" (considerando 7°).



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

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

He senalado antes de ahora que la libertad, la dignidad y la no
discriminacion son inseparables entre si, como eslabones de
una misma cadena que permiten al ser humano desarrollar su
personalidad en un ambito de libertad, igualdad y seguridad en
un Estado democratico de derecho.

El derecho a la privacidad incluye ademas de la intimidad
personal la familiar, y se relaciona con su filiacion y demas
datos personales.

La dignidad como derecho de toda persona a ser respetada
como tal, como ser humano con todos los atributos de su
humanidad se la relaciona con el derecho a la intimidad o
privacidad del art. 19 de la C.N., que implica un ambito de
libertad individual que no puede ser invadido por terceros, el
respeto a las condiciones minimas indispensables para que el
ser humano pueda desarrollarse en libertad y que preserva de
intromisiones arbitrarias por parte del Estado o de terceros
como de todo trato inhumano o degradante, que conforme se ha
sostenido, signifique un trato que acarree sufrimientos de una
especial intensidad o que provoque una humillacion o sensacion
de envilecimiento.

La dignidad como cualidad de los seres humanos se relaciona
con la libertad de conciencia, la intimidad, el derecho a la vida



que implica el derecho a la salud, integridad fisica, moral y
psicologica (Fallos 326:4931).

23- Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
receptado en su jurisprudencia la férmula acunada por su
homologa de Europa y el art. 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, senalando que "[n]o obstante, conforme se
desprende del articulo 11.2 de la Convencion, el derecho a la
vida privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede
ser restringido por los Estados siempre que las injerencias no
sean abusivas o arbitrarias; por ello, deben estar previstas en
ley, perseguir un fin legitimo y ser necesarias en una sociedad
democratica" (cfr. caso Tristan Donoso c. Panama, sentencia del
27 de enero de 2009, parr. 56 y caso Escher y Otros c. Brasil,
Sentencia de 6 de julio de 2009, parr. 116).

24- Que tanto en el ambito local como en el marco de los
organismos internacionales de derechos humanos se han
aceptado, bien que sujetas a distintos standards de exigencia
tales como legalidad, proporcionalidad, razonabilidad, ultima
ratio y minima lesividad, medidas que conllevan en si una
molestia o injerencia en el ambito de la vida privada de la
persona.

Asi, y con referencia a las requisas personales que incluian
injerencias fisicas como las vaginales, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos al tratar una denuncia
contra el Estado Argentino afirmé que "no cuestiona la
necesidad de requisas generales antes de permitir el ingreso a
una penitenciaria. Sin embargo, las revisiones o inspecciones
vaginales son un tipo de requisa excepcional y muy intrusiva.
La Comision quisiera subrayar que el visitante o miembro de la
familia que procure ejercer su derecho a una vida familiar no
debe convertirse automaticamente en sospechoso de un acto
ilicito y no puede considerarse, en principio, que represente una



amenaza grave para la seguridad. Aunque la medida en
cuestion puede adoptarse excepcionalmente para garantizar la
seguridad en ciertos casos especificos, no puede sostenerse que
su aplicacion sistematica a todos los visitantes sea una medida
necesaria para garantizar la seguridad publica" (Informe 38/96
del 15 de octubre de 1996, caso 10.506).

En el mismo sentido se ha expedido la Corte Europea de
Derechos Humanos admitiendo y fijando las limitaciones a la
validez de las requisas corporales.

Por mi parte, he validado en anterior ocasion, aunque en un
contexto distinto al de este caso, la extraccion compulsiva de
sangre a fin de trazar un perfil genético tratandose de la
investigacion de un delito de accion publica —supresion y
suposicion de identidad- (cfr. Sala I C.N.C.P mi voto en
"Chalom, Sara Eugenia y Ventura, Ricardo Salomoén s/recurso
de casacion", causa n°9956, rta. el 9 de septiembre de 2009,
reg. n° 14.473).

25- Que desde esta perspectiva, no podria concluirse en la
inconstitucionalidad en si misma de una medida que disponga
la obtencion de ADN de una persona. Esta conclusion se
subraya, como antes se dijo, si el analisis se efectia desde la
necesidad de conciliar intereses que gozan de igual jerarquia.

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

Por lo que esta a la vista y conforme informan los expertos, han
sido infructuosas las medidas adoptadas en tal direccion,
incluso aquella muestra hematica obtenida en sede de la
morgue judicial, y tal como consta en autos resulta
indispensable obtener muestras indubitadas para obtener el
ADN de Marcela y F. N. H..



Tampoco se han recabado otros elementos de prueba, ni se
vislumbran diligencias alternativas que pudieran arrojar
certezas en orden a descubrir si los N. H. se encuentran
biologicamente emparentados con las personas cuyos registros
moleculares integran el Banco Nacional de Datos Genéticos.

La obtencion de las muestras de ADN aparece entonces como la
ultima ratio que se le presenta al Estado para evitar el
aniquilamiento definitivo del derecho a la verdad de los
querellantes y a obtener el eventual cese de un ilicito.

27- El analisis de ADN es un método de testeo molecular
orientado a establecer la presencia o la ausencia de una
secuencia particular de acido desoxirribonucléico, elemento que
se encuentra presente en casi todas las células del cuerpo
humano. Si se tiene en cuenta que se trata de un elemento
hereditario que ese elemento hereditario es el mismo en todas
las células de una persona, se aprecia la importante virtualidad
que su analisis puede ofrecer para determinar la identidad de
un persona o su relacion biolégica con otras, teniendo en
cuenta que las personas unidas por vinculos biolégicos cuentan
con una misma secuencia de ADN.

28- La determinacion de las condiciones de validez de la medida
dispuesta no deben soslayar la premisa de que el analisis de
ADN es una medida que aun sin ser inconstitucional en si
misma, mas alla de las molestias o afectaciones transitorias que
conlleva sobre la autonomia personal y en consecuencia la vida
privada de una persona, tiene una potencialidad de llevar esos
efectos a limites irrazonables y acarrear consecuencias lesivas
sobre la vida privada de las personas y entonces si una colision
constitucional, si se yerra en el manejo de esa informacion tan
intima y propia del ser humano, o si la medida se realiza sin
asegurar que se minimicen los riesgos para el particular que
debe soportarla.



29- El recurso a la determinacion de los vinculos biologicos
mediante la extraccion de muestras de ADN es considerado una
herramienta fundamental en el desafio de la reunificacion
familiar, o determinacion de la identidad que se plantea en el
ambito de la problematica de los refugiados (UNHCR Note on
DNA Testing to Establish Family Relationships in the Refugee
Context).

30- Considerando que la medida es indispensable para la
determinacion de la verdad habiéndose agotado otras
posibilidades, la medida impugnada debe realizarse evitando
someter a los afectados a la exposicion publica si asi lo
solicitasen y por medio de la coaccion directa minima e
indispensable si es preciso; con especial remision en lo
pertinente a los puntos 4 c) y 5 del voto del doctor Garcia, que
da certera respuesta a los cuestionamientos de la defensa sobre
la legislacion aplicable al caso.

De tal manera, la Directora del Banco Nacional de Datos
Genéticos del Hospital General de Agudos Carlos G. Durand,
Dra. Maria Belén Rodriguez Cardozo, con la asistencia de
profesionales de confianza de los causantes si asi lo
dispusieren, procedera a obtener las muestras que sean idoneas
e indispensables para realizar el peritaje de poliformismo de
ADN con fines identificatorios, de sangre, saliva, piel o cabello u
otras muestras biolégicas pertenecientes a Marcela y F. N. H.,
segun el arte de curar y por los medios menos invasivos y
lesivos de menor a mayor, con el Gnico y exclusivo proposito de
realizar ese peritaje que resulta razonable se limite a los
registros de los familiares de aquéllas personas que se
denunciaron como fallecidas o que hubieran permanecido
desaparecidas hasta la fecha de nacimiento presunta de
Marcela y F. N. H..



Siguiendo la regla de la minima intervencion corporal posible
que no afecte de modo alguno la salud ni provoquen dolores o
trastornos transitorios en la salud en tanto "constituye un bien
fundamental en si mismo que a su vez resulta imprescindible
para el ejercicio de la autonomia personal" (Fallos 236:4931).

Por las razones expuestas concluyo mi ponencia en el sentido
que corresponde confirmar la resolucion en crisis en las
condiciones que ut supra he planteado.

En meérito al resultado habido en la votacion que antecede, la
Sala II de la Camara Nacional de Casacion Penal, resuelve: I.
Confirmar la decision recurrida de fs. 86/116, en cuanto
confirmo el pronunciamiento de la jueza federal que ordend "la
extraccion directa, con o sin consentimiento, de minimas
muestras de sangre, saliva, piel, cabello u otras muestras
biologicas pertenecientes en forma indubitada a Marcela y F. N.
H.". II. Reformar el alcance de la decision recurrida, limitando la
comparacion de los perfiles de ADN obtenidos de las muestras
de M. N. H. a los perfiles de ADN de las muestras aportadas al
Archivo Nacional de Datos Genéticos por parientes de personas
detenidas o desaparecidas —con certeza- hasta el 13 de mayo de
1976, y limitando la comparacion de los perfiles de ADN
obtenidos de las muestras de F. N. H. a los perfiles de ADN de
las muestras aportadas a ese archivo, por parientes
reclamantes con relacion a personas detenidas o desaparecidas
—con certeza- hasta el 7 de julio de 1976. Ill. Declarar que las
costas seran soportadas en el orden causado (arts. 530 y 531
C.P.P.N.).

Registrese, notifiquese en la audiencia designada a los fines del
articulo 455 ultimo parrafo, del Codigo Procesal Penal de la
Nacion y remitase al tribunal de procedencia sirviendo la
presente de atenta nota de estilo. —Guillermo J. Yacobucci. —
Luis M. Garcia. —Raul R. Madueno.



