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I. INTRODUCCION

La decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Vazquez

Ferrd” del 30 de septiembre de 2003 marcé un retroceso claro en la

busqueda de los nifios apropiados durante la dictadura, ya que pareci6 que

el tribunal cerraba las posibilidades de extraer sangre para obtener muestras

de ADN en aquellos casos en los que los ya jovenes adultos no quisieran

prestar su consentimiento. La situacion para la Corte habia cambiado

porque los jévenes ya habian dejado de ser nifios y habian cumplido la

mayoria de edad; junto con el delito, de cardcter permanente, que parecio

haberse emancipado de la posibilidad de justicia y persecucion penal.

Sin embargo, poco tiempo después, un juez fallé en forma contradictoria

a aquélla sentencia y abri6 la compuerta para que dos Cdmara de Apelaciones

hicieran lo propio pocos meses después. Todos coincidieron en que

los hechos sobre los que se baso el fallo del tribunal que tiene en su poder

la tltima interpretacion constitucional era demasiado particular para dejar

un criterio firme e inamovible. Los jueces hicieron un esfuerzo por demos-
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trar esta diferenciacion en los hechos. Sin embargo, en las resoluciones que

se resefan es facil de advertir la discusién argumentativa en la que se
inmiscuyen los jueces teniendo siempre en mente aquel precedente.

Finalmente, los avances cientificos brindan una nueva oportunidad

frente a la ineficacia del sistema de justicia en la persecucion de delitos de

lesa humanidad que se siguen perpetrando desde hace casi dos décadas.

El objetivo de este trabajo no es mas que resefiar aquéllas resoluciones

que siguieron al caso “Vazquez Ferrd”, para que sirvan de herramienta

para el litigio de las partes acusadoras en el proceso penal y para la toma

de decisiones de los jueces.

II. LAS CAMARAS DE APELACIONES Y LA DIFERENCIACION FACTICA

El caso Vazquez Sarmiento fue el primero que tuvieron que resolver los tribunales
luego del polémico caso “Vazquez Ferrd”1, que no sélo tuvo eco en

el &mbito juridico, sino también amplia difusion publica a través de los

medios masivos de comunicacion. El 5 de noviembre de 2003, apenas un

mes después del fallo de la Corte Suprema, el juez Rodolfo Canicoba Corral
fall6 resolviendo la obligatoriedad del andlisis de sangre, aun sin el consentimiento
del joven que se supone hijo de una pareja de personas desaparecidas

durante la dictadura militar2. El 14 de julio de 2004 la Sala II de la

Cémara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Ciudad

de Buenos Aires confirmo esa resolucion3, en una muy fundamentada sentencia
de los jueces Horacio Cattani, Martin Irurzun y Eduardo Luraschi.

Sin embargo, no se trat6 de la tinica resolucion que, luego de “Vazquez

Ferrd”, ordend un andlisis obligatorio para conseguir ADN en casos

de nifios apropiados en el marco del terrorismo de Estado. La sala II de

la Cadmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de San

Martin hizo lo propio respecto de los jovenes cuya adopcion fue concedida



judicialmente en el marco de gravisimas irregularidades a la duefia

del multimedios mas grande de Argentina, Ernestina Herrera de Noble.4
Las tres resoluciones tuvieron un punto en comun: diferenciarse de la
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resolucion de la Corte Suprema federal, especialmente en cuanto a que

los votos concurrentes que formaron la mayoria de esa sentencia hicieron
hincapié en la especial circunstancia de que quienes estaban imputados
como apropiadores habian confesado ser responsables de la imputacion,
por lo que la sala I de la Camara Federal de la Ciudad de Buenos Aires
considero6 que el analisis de sangre resultaba ser prueba complementaria y
no esencial para el proceso que se hallaba en marcha, tesis que fue asumida
luego como propia también por los jueces de la Corte. Pero ademas,

ambas camaras de apelaciones se hicieron cargo de todos los argumentos
que hasta el momento se habian debatido en torno de estos particulares
casos, muchos de ellos omitidos por el tribunal supremo en materia de
interpretacion constitucional.

IL.1. El caso Vazquez Sarmiento

El recurso de apelacién contra la decision del juez instructor habia sido
interpuesto por el joven presunto hijo de desaparecidos, quien se habia
presentado en el proceso en calidad de querellante. Teniendo en cuenta
especialmente el fallo de la Corte Suprema, y su precedente innmediato
“Feretton”5, de la Sala IV de la Camara Nacional de Casacion Penal, 22
dias anterior, sostuvo que sobre cualquier otro derecho que se pretenda
anteponer, debe primar el que protege su intimidad y la libre disponibilidad
de su persona y sus sentimientos. Por otra parte, aseverd que la

medida ordenada vulneraba lo establecido en el articulo 79 del Cédigo



Procesal Penal de la Nacidn, en cuanto a que el Estado debe garantizar a
las victimas de un delito un trato digno y respetuoso durante el proceso
penal. Ademas sostuvo al exponer sus agravios que las medidas coercitivas
pueden llevarse a cabo siempre que el experto que las realice las considere
sin riesgo para su salud, extremo que segtin afirmé no se daba en

el caso, ya que podria verse afectada su salud psiquica.

También desde el punto de vista procesal hizo sostuvo que su negativa

a someterse a la pericia se veia amparada en los articulos 1786, 2427 y

2438 del CPPN, en tanto de otra manera posibilitaria la condena de aquellos
a quienes considera sus verdaderos padres, cuando esas normas
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autorizan a protegerlos. Ademas, adujo que se viola la excepcion contenida
en el articulo 206 del CPPN, referida al modo en que se prueba el

estado civil de las personas.

I1.2. Las diferencias facticas

La Camara se ocup¢ de resenar los hechos que habian generado que se
llegara a ese proceso penal, remarcando que la victima no es un menor

que sufrié el abandono de sus padres, sino que el conflicto es consecuencia
del secuestro y posterior desaparicion de sus progenitores en el marco

del terrorismo de Estado y que quienes €l conoce como sus padres podrian
ser responsables de graves delitos. Ademas, puso énfasis en que el
supuesto apropiador formd parte de la Regional de Inteligencia “Buenos
Aires” con un cargo de responsabilidad, y que se encuentra préfugo.
Ademads, un testigo afirmo en la investigacion que al imputado se le

habia entregado el hijo nacido en cautiverio de quien aparece como querellante
en la causa, mientras que otros dos imputados en una causa

donde también se investigd la apropiacion de un nifio durante la dictadura



(el apropiador y el médico) reconocieron que a quien se sindica como
entregador y quien firmo la partida del joven en este caso, habian participado
en aquel. La complejidad probatoria, segtin la resena de los jueces,

llegaba al punto de que el presunto entregador y el médico estan fallecidos,
el posible apropiador préfugo y quien aparece como madre afirma

que el joven es su hijo bioldgico.

Ese es el marco factico que se diferenciaba de lo resuelto por la Corte

en “Vazquez Ferra”, por lo que para los jueces “no puede dudarse de la
pertinencia de la prueba hematica ordenada, ya que resulta la tinica medida
viable para hacer cesar los efectos del delito y lograr su esclarecimiento”.
Para los jueces, en el caso resuelto por la Corte “quienes hicieron la falsa
inscripcion, admitieron que E. no era su hija biologica y que les fue
entregada en circunstancias que les hacian presumir que sus padres eran
desaparecidos, de modo que se habia logrado avanzar sobre los hechos
pesquisados y la responsabilidad de sus autores, con independencia de la
prueba hematica ordenada”.
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El delito que reprime a quien retuviere u ocultare a un menor de 10

anos (art. 146 del Codigo Penal) es de tipo permanente. En ese sentido, se
sostuvo que en el precedente de la Corte “el ilicito habia cesado”, mientras
que en el caso que les tocaba fallar “aun se estaria cometiendo”. Puede observarse
que la Cadmara se encolumna en el fallo de la Corte para después

poder diferenciarse, corset que le hace afirmar que en el caso “Vazquez
Ferrd” los efectos del delito habian cesado y se habia logrado esclarecerlo.
Sin embargo, la jurisprudencia en la materia ha sido pacifica antes y después

del fallo de la Corte al afirmar que las conductas de retener y ocultar



a un menor de 10 anos descriptas en el art. 146 del CP cesan en su comision
al recuperar la persona su identidad, permitiendo que sea conocida

por la familia bioldgica que lo hubiese estado buscando, circunstancias

que no se han alcanzado en el caso “Vazquez Ferra”, por lo que la Asociacion
Abuelas de Plaza de Mayo ha denunciado al estado argentino ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

La misma sala en el precedente “Del Cerro”9 habia dejado en claro su
postura al afirmar que “en esta clase de delitos el mantenimiento del

estado antijuridico creado por la acciéon punible depende de la voluntad

del autor, de manera que en cierto modo el hecho se reanuda continuamente
(...), en consecuencia (...) la accion tipica desarrollada cesa en la

fecha en que pudo descubrirse la verdadera identidad (...)”, y que “el cese
de la ocultacion de la menor se dio recién a partir del estudio genético
remitido el 23-12-99, que reveld que la verdadera identidad de quien

hasta entonces fuera identificada como M. B. L, erala de C. V. P, hija de
José Liborio P. Roa y de Gertrudis Marta Hlaczik”. Y al fallar en el caso

que se comenta se ocup? de citar su propia doctrina en este sentido, lo

que pone de resalto lo patoldgica que resulta la organizacion de la justicia
en Argentina, poniendo en crisis permanentemente la independencia
interna del Poder Judicial.

Sostuvieron entonces los camaristas en “Vazquez Sarmiento” que “como

en estos actuados la co-imputada S. M. E. afirma que E. V. S. es su hijo
bioldgico, la accidn tipica aun se estaria llevando a cabo. Por lo que debe
concluirse que la medida ordenada por el a quo, resulta determinante
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para la acreditacion del delito y sus responsables, e incluso se torna indispensable

para ponerle fin a un delito que, como proviene de la desaparicion



forzada de personas -M. G. T. y su esposo J. D. R.—, puede caracterizarse
como delito de lesa humanidad”.

I1.3. Las diferencias en los argumentos

La Camara Federal de la Ciudad de Buenos Aires no se encargd solo de diferenciar
los hechos del caso “Vazquez Ferrd”, sino que mostrd que tenia otros
argumentos mas all4 de los meramente punitivos para procurar resolver el
conflicto que se le planteaba y que la Corte Suprema dejo de lado a pesar de
que se habia pronunciado al respecto en otros precedentes. En este sentido se
refirié al derecho a la verdad y a la identidad: “...existe expreso reconocimiento
sobre la inalienabilidad del derecho a la verdad, asi como el derecho a conocer
la identidad de los nifios nacidos en cautiverio y la consecuente obligacion

del Estado Argentino de investigar y castigar a los responsables...”.10
“También el Alto Tribunal ha reconocido el derecho de la sociedad a

conocer la verdad sobre las violaciones a los derechos humanos ocurridas

con anterioridad al establecimiento del orden institucional y, en particular,

el derecho de los familiares de las victimas a conocer lo que acontecio

CON Sus seres cercanos como presupuesto para la reconstruccion de

sus vinculos familiares y, con ello, de su identidad (ver Fallos 321:2767
(“Urteaga”) y recientemente, Considerandos 16 del Voto del Dr. Boggiano

por la mayoria, y 35 del Voto en Disidencia Parcial del Dr. Maqueda en

causa “Vazquez Ferrd)”.

También hizo la Sala II hincapié en la obligacion del estado de perseguir

y sancionar penalmente los delitos de lesa humanidad que surgen de los
tratados de derechos humanos incorporados a la Constitucién Nacional en

el articulo 75 inciso 22, citando la primera de las decisiones contenciosas de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Veldsquez Rodriguez”.

I1.4. El derecho a la intimidad de las abuelas y familiares que buscan



Aun partiendo de los argumentos del joven que habia presentado el recurso,
en tanto sostenia que la decision del juez de instruccion conculcaba su
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derecho a la intimidad y rechazaba toda intromision que se dirigiera a
manifestar su identidad biologica, que aseguraba en el recurso que no le
interesaba conocer, la Cdmara puso en la balanza el derecho a la intimidad
de la familia querellante que busca a su nieto. “También debe valorarse

que si la medida se revoca, se produciria la subsiguiente afectacion al derecho
a la intimidad del querellante, ya que se le impediria reconstruir los

lazos familiares que le fueron ilegalmente arrebatados, al despojarla de la
posibilidad de conocer y criar a quien seria su nieto bioldgico”.

Si bien en el caso el impugnante es un mayor de edad y la jurisprudencia
previa a “Vazquez Ferrd” se habia dictado respecto de menores, la

Camara sostuvo que la restriccion de derechos al joven aparece como pertinente
dentro de los limites formales de un estado de derecho. La proporcionalidad
fue analizada en virtud del derecho de la abuela reclamante de

“reconstruir los lazos familiares que fueron quebrados por el terrorismo de
Estado”, como se resefiaba en el parrafo anterior.

Ademas se sostuvo que la extraccion de sangre guarda razonabilidad

con el descubrimiento de la verdad material y la averiguacion de los autores
de un delito de lesa humanidad que se sigue cometiendo, ambos

fines del proceso penal, y que no puede afirmarse que se trate de una
medida que lesione la salud psico-fisica de quien se debe someter a la
prueba. En este sentido, la sala II afirmo volviendo a hacer hincapié en

los derechos de la abuela que “aun ante la trascendencia que en la esfera

personal pueda tener la medida ordenada, no puede soslayarse que como



las victimas se encuentran en posiciones antagonicas —apelante y querellante—,
y que debe resguardarse la integridad psiquica de ambas, pudiendo

verse seriamente afectada la de su posible abuela bioldgica, si después

de una incansable busqueda de 27 anos y ante los serios indicios que
existen en autos de haber hallado a su nieto, le fuera ahora negada la
posibilidad de adquirir certeza”.

Mucho menos puede verse afectada la salud de quien es sometido a este
tipo de exdmenes, y asi lo dejo en claro la Corte al fallar en “S, G. 5”11: “La
extraccion de unos pocos centimetros de sangre, si se realiza por medios
ordinarios adoptados por la ciencia médica, ocasiona una perturbacién infi-
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ma en comparacion con los intereses superiores de resguardo de la libertad
de los demas, la defensa de la sociedad y la persecucion del crimen”.

IL.5. Sobre la supuesta violacion a normas procesales

El tribunal rechazé el agravio por el cual se sostenia que no se le daba
como victima al apelante un trato digno y respetuoso, al haberse ocupado
el juez de instruccion de poner a disposicion del joven a profesionales del
Servicio de Psicologia del Cuerpo Médico Forense.

En lo relativo al amparo esgrimido para no someterse al andlisis genético
en virtud de las normas del CPPN sobre la inadmisibilidad de la denuncia
y la prohibicidn de testimoniar en casos de parentesco, la Cadmara

reiterd el conocido argumento sostenido en el &mbito local por Julio
Maier12 segun el cual “es incorrecto pretender asimilar la extraccién de
sangre con una declaracién testimonial, ya que como lo afirm¢ la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn en innumerables precedentes, lo prohibido
por la Ley Fundamental es compeler fisica 0 moralmente a una

persona con el fin de obtener comunicaciones o expresiones que debieran



provenir de su libre voluntad, pero ello no incluye los casos en que

cabe prescindir de esa voluntad, en que la evidencia es de indole material
(doctrina de Fallos: 255:18, 318:2518 entre otros)”. Este argumento fue sostenido
inclusive en “Vazquez Ferra” no sélo por el juez Maqueda en su

voto en disidencia, sino también por el ex juez Boggiano.

La Camara sostuvo también con Maier que “la garantia contra la
autoincriminacion

solo ampara a una persona como sujeto u érgano de prueba,

como quien con su relato, incorpora al procedimiento un conocimiento
cierto o probable sobre un objeto de prueba. No la ampara, en cambio,
cuando ella misma es objeto de prueba, cuando es objeto investigado,

como cuando por ejemplo se extrae una muestra de sangre o de piel, o se

lo somete a un reconocimiento por otra persona (Julio. B. J. Maier, “Derecho
Procesal Penal Argentino”, Tomo I-b, pag 444, y su cita)”.

Respecto de la libertad probatoria del articulo 206 del CPPN, sostuvo

el apelante que se encuentra restringida por la excepcion fijada en su ultimo
parrafo, relativa al modo en que se prueba el estado civil de las personas,
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debiendo estarse a la “prohibicion de extraccién compulsiva de sangre”,
que de acuerdo a sus argumentos se halla en el articulo 4° de la ley 23.511,
que crea una presuncion contra quien se niegue a realizarse un analisis

en un proceso de filiacién.13 En este sentido, los jueces reiteraron al decidir
que “la presuncion (...) en cuanto a que la negativa a realizar examen

como el ordenado en el proceso principal solo acarrea como consecuencia
una presuncion que admite prueba en contrario, no resulta operativa

en el proceso penal, donde no es factible arribar a un procedimiento merced



a presunciones de tal naturaleza. Esa norma y tal presuncidn, si

puede adquirir relevancia en el marco de un proceso civil, del modo

como esta expresado”.

Al aplicar este argumento al caso concreto sostuvo que si se considera

que la negativa del joven a realizarse el examen se llevaria a afirmar su
condicion de nieto de la querellante por via de la presuncion legal, “lo

que constituye un criterio contrario a los principios que rigen el proceso
penal”, esto es, el deber de investigar para alcanzar la verdad que en el
proceso actual estd en manos de los jueces14, deber al que se ha comprometido
especialmente el estado frente a la comunidad internacional

cuando se trata de delitos de lesa humanidad, no pudiendo dejar la carga
en la iniciativa de las victimas.

IL.6. E1 caso Noble Herrera

Exactamente un afio después del precedente de la Corte, la Sala II de la
Camara Federal de San Martin fall6 en el caso “Noble Herrera” o “Barnes
de Carlotto s/ denuncia”15, revocando parcialmente una decision del juez
de instruccion que habia aceptado las condiciones de los dos jovenes que
aparecen como hijos adoptivos de Ernestina Herrera de Noble de realizarse
el andlisis genético en el Cuerpo Médico Forense en lugar del Banco
Nacional de Datos Genéticos y de que sus ADN fueran entrecruzados
solamente con las familias que se habian presentado como querellantes

en la causa. La querella de los presuntos familiares bioldgicos habia interpuesto
un recurso de apelacién contra ambas condiciones, pero la Camara

de San Martin decidi6é por unanimidad que el andlisis debia hacerse en
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el BNDG, con o sin el consentimiento de los jovenes, y por mayoria que

las muestras debian destruirse luego de ser comparadas con las familias



que se presentaron como querellantes, sin que se hiciera en caso negativo
una ulterior comparacion con el resto del Banco.

El juez Marquevich, a cargo de la investigacion, habia ordenado el analisis
obligatorio, decisién que habia sido recurrida por los dos jovenes.

Sin embargo, luego de que el magistrado fuera recusado y separado de la
causa, y después suspendido y destituido por supuestas arbitrariedades

en la detencion de la imputada en este mismo caso, los impugnantes desistieron
del recurso e impusieron las referidas condiciones, que fueron

aceptadas por el nuevo juez, quien suspendio la medida de prueba, decision
contra la que se presentd la apelacion.

El juez Mansur de la Camara voto en primer término haciendo lugar

a ambas pretensiones de la querella, mientras que Prack y Rudi ordenaron
la destruccion de las muestras de ADN luego de la comparacion con el
material genético de las familias reclamantes.

I1.7. Voto de Mansur. Diferencias con “Vazquez Ferra”

El juez Mansur, primero en expresar sus argumentos en el fallo, se

ocup¢ de distinguir el caso del precedente de la Corte, y luego fue seguido
en ese camino por sus colegas, con lo que puede observarse que la supuesta
particularidad del caso decidido por Corte Suprema ha generado

que sobre el tema aun no se halla sentado jurisprudencia.

Con criterios analogos a los de la Cdmara Federal de la Ciudad de Buenos
Aires, el juez sostuvo que “a diferencia del caso “Vazquez Ferra”

donde la Corte Suprema considerd decisivo el cardcter complementario

de la prueba pericial para asi atender la voluntad de la victima (v. consid.
31 del voto de los Dres. Petracchi y Moliné O’Connor, al que adhiriera el
Dr. Fayt, el consid. 11 del voto de los Dres. Belluscio y Lépez, el consid. 13

del voto del Dr. Boggiano y el consid. 26 del voto del Dr. Vazquez), en



autos es la via capaz de destrabar el estancamiento definitivo del proceso,

en tanto se la considera la mas idonea para verificar o descartar las sustracciones
denunciadas y la tinica conducente para individualizar a sus
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autores y encubridores, habida cuenta que se desconocen las concretas
circunstancias en que las dos criaturas fueron separadas de sus padres.
Prescindir de esta prueba cuando no se advierte que su proposito es susceptible
de alcanzar por otro medio con un menor grado de afectacion,

seria consagrar una carta de indemnidad a los autores de estos crimenes

que determinaron el requerimiento fiscal”.

La diferenciacion del caso “Vazquez Ferrd” también se escapa como en
“Vazquez Sarmiento” del caracter necesario o no de la medida de prueba,

y alcanza otros argumentos no tenidos en cuenta por la Corte Suprema en

los votos que conformaron la mayoria. En este aspecto, Mansur se encargd
también de poner en contexto los hechos investigados:

“Siendo ineludible recordar que todo ocurrié cuando con safa y sin reparo
alguno, se apropiaban los hijos de quienes eran secuestrados —asi como

de aquellos que nacian durante el cautiverio de sus madres- y en funcion de

la ‘razon de Estado’ se habia decidido que nunca habrian de conocer su verdadera
identidad. Seria manifiestamente irrazonable examinar hoy los casos

del sub lite como si fueran ajenos a ese contexto politico-institucional, puesto
que identifica el dominio del hecho del que disponian quienes cometian los
crimenes y explica que sus autores y colaboradores se preocuparan por

generar los instrumentos juridicos destinados a legitimar esos actos”.

“De ahi que tampoco sea posible soslayar que para cumplimentar su

ilicita operatoria, el aparato gubernamental conto ‘con una estructura



administrativa destinada a falsificar documentacion que se utilizaria para

la consumacion de nuevas acciones delictivas” (v. el Informe “Nunca Mas”
de la CONADEP, Eudeba-1984, pag. 280). Con una hipocresia tan eficiente,
que hasta la propia adoptante —una de las personas mejor informadas

de lo que sucedia en el pais—, se revel6 embargada por la duda sobre el
origen de Marcela y Felipe, y no por otro motivo manifestd: ‘Me encuentro
frente a dos realidades muy distintas. Primero, el deseo legitimo de

las Abuelas de saber si mis hijos fueron arrebatados a detenidos-desaparecidos.
Segundo, los abusos del juez Marquevich. Muchas veces he

hablado con mis hijos sobre la posibilidad de que ellos y sus padres

hayan sido victimas de la represion ilegal””.
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I1.8. Proporcionalidad

El camarista de San Martin explicd en términos similares al caso “Vazquez
Sarmiento” la proporcionalidad de la medida dispuesta para casos
extremadamente graves, aseverando que la extraccion de unas gotas de
sangre aparecen como una perturbacion infima a quienes aparecen como
victimas y testigos. E hizo extensivo el analisis al potencial e invocado

dafio psicoldgico y moral que les podria ocasionar la realizacion de la
pericia. Para ello se valié de pericias realizadas en el marco de la investigacion
y certificados médicos aportados. En este sentido, una junta médica
convocada al efecto diagnostico que “...esta situacion actual se ha presentado
en forma de “crisis’, cuya resolucion se impone, ya que en un sentido

o en otro pueden establecerse dafios, cuyo mayor o menor repercusion
puede prevenirse mediante un adecuado tratamiento profesional”. Y
especialmente

tuvo en cuenta la aceptacion de ambos a realizarse el estudio



aun con las condiciones impuestas.

El magistrado sostuvo: “Nuestra cultura proclama sin disenso la incidencia
liberadora que tiene el conocimiento de la verdad acerca del propio

ser y su realidad existencial; en el entendimiento que el sujeto es

memoria a la vez que razoén y libertad, y el precio de la libertad nunca
deberia ser la renuncia a la memoria que implica perseverar en el desconocimiento
de un aspecto esencial de la propia identidad. Hanna Arendt

solia dar el ejemplo de Teseo en el laberinto, que como el ser humano al
perder el hilo de su propia historia pierde sus objetivos y metas”.

I1.9. Cuestiones procesales

Al presentar el informe ante la Camara de Apelaciones, la asistencia técnica
de los jovenes introdujo similares objeciones a la medida de prueba
realizada sin consentimiento a las del caso “Vazquez Sarmiento”, y la
resolucion del tribunal tuvo argumentos también parecidos a la decision

en aquélla causa: se esta lejos de requerir expresiones que debieran provenir
de la activa y libre voluntad del testigo, tampoco seria aplicable al

caso la alegada prohibicion o facultad de no testificar por parentesco “que
rige exclusivamente cuando el delito no aparece ejecutado en perjuicio
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del propio declarante o de un pariente suyo de grado mas préximo que el
que lo liga con el imputado. En este caso, la substraccion de los menores
habria perjudicado a sus padres biologicos y el eventual sindicado no

seria su madre adoptiva. Pero en la peor hipotesis, se daria el supuesto
excluido por el propio legislador por la imposibilidad de proteger la solidaridad
familiar, cuando se hace evidente que el delito quebré la cohesion

parental primaria existente al momento de su comision”.



Respecto del argumento que sostiene que se estaria sometiendo al sujeto

a realizar un aporte de pruebas para que se pueda llegar a la condena de
aquéllos a quienes su conciencia le indica proteger, sostuvo que se trata de
una asercion carente de ldgica interna “a tenor de que, quien es ‘obligado’

no hace ‘aporte’ alguno en tanto se encuentra sometido a la voluntad de

otro que le impone un deber de tolerancia que implica ausencia de colaboracion.
Por ello mismo, no es dable afirmar que el afectado sufra algin

compromiso de ‘su conciencia’ en relacion con la ‘condena’ de nadie; es el
Estado —con todo el valor simbdlico que ello involucra en el psiquismo de
cualquier persona— quien carga con toda la responsabilidad por la adquisicion
probatoria y su consecuencia punitiva”.

El juez se hace cargo de la contradiccién que su decision tiene con la de

la Corte Suprema, aunque ratifica las diferencias de hecho. “Pareceria que
asistimos al parcial desvio de la doctrina delineada por la misma Corte federal
en sus precedentes, lo cual autoriza a sefialar que no estamos todavia

ante una jurisprudencia consolidada. De modo que, lejos de comprometer

el acatamiento de los tribunales inferiores que deban afrontar el tratamiento
de situaciones semejantes, incita nuestra reflexion critica por cuanto creemos
sinceramente que viene a alterar la esencial coherencia que se venia
perfilando —no sin cierta dificultad y a partir de combinar posturas especificas
de las cambiantes mayorias y minorias que se fueron operando-, a

través de eslabonar las singularidades relevantes de cada caso (v. “Miiller”
rta. el 13/11/90, “Bahamondez” rta. el 6/4/93, “H.G.S.” y “C.J.A.” rtas. el
4/12/95, “Guarino” rta. el 27/12/96 y “Vazquez Ferra” rta. el 30/09/03)”.

De hecho, coincidieron con la procedencia de la pericia, con o sin consentimiento
de los jovenes, sus dos colegas. Prack argumento que la or-
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den de su realizacion se encontraba firme luego del desistimiento del
recurso por parte de los impugnantes. Rudi coincidio con ese criterio y
como Mansur diferencio el caso del de “Vazquez Ferra”, al considerar

que se trata de una prueba necesaria para la averiguacion de la verdad.
Rudi se refiri6 a las caracteristicas de necesidad, proporcionalidad e
idoneidad de la medida de prueba.

Es necesario, y no meramente complementario o relativo en funcion de las

otras probanzas, o que por no ser decisivo puede omitirse, porque la identidad
bioldgica de las presuntas victimas del delito de sustraccién de menores,

es el presupuesto de la prueba de ese injusto y porque no hay otro modo
para la determinacién de la verdad de lo ocurrido en las concretas circunstancias
histdricas en que se produjeron los hechos que dan lugar a

las querellas de los presuntos familiares.

Es proporcional, porque hay una leve afectacion de los derechos a la
intimidad e integridad fisica y psiquica de los sujetos a examinar, como
demuestran los propios actos del desistimiento de la apelacion contra la
resolucién que ordend el examen obligatorio y del sometimiento voluntario
a la produccion de la prueba.

Es idoneo, porque la extraccion de sangre es una diligencia segura de
acuerdo con los métodos ordinarios de la ciencia médica, y porque el examen
de ADN es el adecuado para la determinacion de la filiacion en los
términos de la ley 23.511.

I1.10. Respecto del lugar donde se debe practicar la pericia

Otro de los temas que abord¢ el tribunal por haber sido materia del
recurso es el del organismo en el que se debe realizar la pericia. La ley
23.511, de creacion del Banco Nacional de Datos Genéticos, establecio que

ése debia precisamente ser el &mbito donde se realizarian las pruebas a



peticion de los magistrados en las causas judiciales, por su especialidad

y porque es donde se encuentra almacenada la informacién genética de

los familiares que estan buscando a los hijos de los desaparecidos apropiados.
Y ademas, la ley establece un sistema de control de las partes a

través de asesores técnicos.
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Sin embargo, en el caso en estudio, los jovenes pretendieron sustraer del
BNDG los andlisis que habian aceptado hacerse. Lo mismo sucedi6 en la
causa “Mancuso”, pero en ninguno de los dos precedentes los litigantes
esbozaron argumentos que justificaran la intervencion del Cuerpo Médico
Forense, el organismo que solicitaron que se haga cargo de los analisis.

Entre las desventajas de la realizacion de los estudios en el Cuerpo Médico
Forense, mas all4 de la disposicion legal de realizarlo en el &mbito del

BNDG, se encuentra el hecho de que el CMF realiza las extracciones de
sangre, pero terceriza los andlisis de ADN a una serie de laboratorios privados.
Esta circunstancia generd que las querellas dudaran de la idoneidad y

de la confiabilidad de la realizacion de las pericias en dichos laboratorios.

En el caso “Noble Herrera”, el juez Mansur se preguntd que “si no

fuese por el compromiso asumido por el Estado Argentino de perseguir
autonomamente a los culpables y hacer todo lo posible para evitar su
impunidad en estos casos, qué sentido tendria la creacion legislativa del
archivo de datos genéticos familiares, cuyos asientos se habran de conservar
en forma inviolable e inalterable para responder positivamente a

la requisitoria judicial, incluso en los supuestos de desaparicion fisica de

los interesados (v. arts. 2°, 3° y 8°). Y en cuanto a la otra condicion, qué seguridad

de reserva se obtendria con el reemplazo del organismo oficial



especializado, por prestadores externos que dispondrian de las muestras
sanguineas extraidas por el Cuerpo Médico Forense, sin el control operativo
de éste mientras aquéllos se avocan al trabajo de laboratorio”.

Fallando en este sentido a favor de los apelantes, el juez sostuvo que “la
responsabilidad penal es la contrapartida subjetiva del quebrantamiento

del orden juridico, y el imperio del Estado de Derecho exige la sancion del
trasgresor aplicada con un criterio de igualdad para salvaguardar el tipo de
sociedad que hemos pactado vivir. Lo cual se logra con una actividad judicial
desplegada con arreglo a lo que manda la ley y no a las preferencias
selectivas de quienes podrian ser victimas de los hechos investigados”.
Prack, por su parte, adhirio basicamente al voto de Mansur, aunque se
encargd de resaltar el debido control de las partes que garantiza la ley 23.511
en el ambito del BNDG a través de sus consultores técnicos. “Este procedi-
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miento asegura y garantiza la total transparencia, no sélo del mecanismo
destinado a la obtencion de las muestras, sino también de las ulteriores
pruebas que con ellas se realicen”, sostuvo y agregd luego que el procedimiento
previsto en la ley “salvaguarda expresamente el cardcter bilateral de

la diligencia para la defensa de los intereses de las personas examinadas”.

El juez Rudi hizo hincapié en la especialidad y posterioridad de la ley

de creacién del BDNG por sobre la regla general y anterior del decreto ley
1285/58, de organizacion de la justicia nacional, que en sus articulos 56 y

58 establece las obligaciones de los cuerpos técnicos y los peritos. Ademas
sostuvo que de acuerdo al articulo 3° de la ley 25.326, de habeas data, el
BNDG es el banco “legal”. Como tercer argumento sostuvo que la parte

que pretendia sustraerse del examen en el BNDG no habia interpuesto

ningun tipo de recusacion del perito forense del BNDG.



La Camara Federal de la Ciudad de Buenos Aires, en la causa “Azzari”16
adhirio con cita al criterio establecido por el juez Rudi en el precedente
“Noble Herrera”, al considerar que la ley 23.511, por su especialidad y
posterioridad,

hace que en el orden federal el BNDG sea el perito forense con
conocimiento para realizar estos andlisis. Sostuvo el tribunal que se trata
de “la entidad legalmente instituida para intervenir en la obtencién de
informacion genética tendiente a esclarecer ese tipo de conflictos”.

En este caso, el juzgado habia introducido como prueba un analisis
realizado con irregularidades y ademas en el Cuerpo Médico Forense,
mientras que se suspendio el andlisis que se habia ordenado en el

BNDG. En este marco, y a peticion de la querella, el tribunal de apelacion
declaro nulo el andlisis realizado en el CMF y sostuvo que “la circunstancia
de que haya sido realizado por quien no reviste el cardcter de perito

oficial impide que pueda ser convalidada, cuando su resultado es decisivo
para esclarecer el hecho que se investiga y redunda directamente en la
pertinencia de aquel otro que fuera suspendido y actualmente reanudado,
encomendado al Banco Nacional de Datos Genéticos”.

La Sala Il basé esta conclusion en la misma ley 23.511, especialmente

en sus articulos 1y 2, en los que se describen las finalidades del Banco:
“(...) obtener y almacenar informacion genética que facilite la determi-
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nacion y esclarecimiento de conflictos relativos a la filiacion (...)”. Ademas,
recalcd que entre sus funciones se encuentra la de: “...b) producir

informes y dictdmenes técnicos y realizar pericias genéticas a requerimiento

judicial...”.



I1.11. La comparacion de los datos genéticos

Como se explicaba mas arriba, otra de las pretensiones de los Noble

Herrera fue la de exigir la destruccion de las muestras de ADN luego de

que se cruzaran con las familias que participan del proceso como querellantes,
para asi evitar el cruzamiento de los datos con el resto de los grupos
familiares que buscan a jévenes que fueron secuestrados siendo nifios o

que nacieron en cautiverio durante la dictadura militar, y que tienen sus
muestras genéticas en el BNDG.

En este punto de litigio, el juez Mansur votd en minoria. Alli sostuvo

que “(...) no parece razonable extremar las exigencias sobre fechas y
registros, para arribar a la conclusion de que lo existente no otorga verosimilitud
a la pretendida identificacién con los datos en parte presumidos

de Marcela y Felipe. Fundamentalmente, porque nadie desconoce lo

poco y nada que la mayoria de los familiares llegaron a saber sobre la
infausta suerte corrida por sus hijos y nietos desaparecidos. Tanto por el
absoluto cerrojo informativo impuesto por el autoproclamado ‘Proceso

de Reorganizacién Nacional” en cuanto a quiénes eran los destinatarios

de sus operativos, como por la rigurosa clandestinidad adoptada por los
propios ciudadanos cuya actividad politica estaba comprometida con los
segmentos sindicados como subversivos; al punto de dejar incluso a sus
parientes mas cercanos en la mas absoluta ignorancia sobre su destino
personal, con el fin de preservarlos y preservarse a si mismos de la ola
represiva que se habia desatado en el pais”.

En el mismo sentido expresd que “Deviene inicuo pretender hoy que

cada familia victima, aporte las precisas circunstancias y fechas del secuestro
de sus seres queridos o del nacimiento de sus nietos en cautiverio.

Sin dejar de resultar paradojico que ello acontezca en Argentina, después



de pasar por la dolorosa experiencia de medio millar de nifios cuya iden-
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tidad fue sustituida mediante falsas inscripciones como si se tratara de
menores sin filiacion acreditada; y a mas de un decenio de haberse creado
el Banco Nacional de Datos Genéticos, con el fin primordial de “hacer
posible que los familiares de nifios desaparecidos o presuntamente nacidos
en cautiverio registren y conserven sus datos genéticos mediante los
estudios de ADN u otros™”.

Ademas sostuvo que no se corre el riesgo de que cualquier persona

pueda presentarse y pretender indagar sobre la identidad de los jovenes,

tal la preocupacion de la parte al solicitar el andlisis exclusivo con los querellantes.
En este sentido, el juez limito el estudio a aquéllos casos que de

acuerdo a los listados aportados en la causa por Abuelas de Plaza de

Mayo correspondieren con nifios nacidos durante 1976, fecha de nacimiento
de los dos jovenes cuya identidad bioldgica se desconoce.

“Carece de sustento juridico la pretension de limitar la comparacion

de las muestras sanguineas a aquéllos que tuvieron la suerte de contar

con los antecedentes necesarios para ser tenidos por parte querellante.

De ello se derivaria el absurdo de que ante una hipotética incomparecencia
de los mismos, se deberia haber decretado “ab initio” el archivo de la

causa; por el contrario, en esa hipdtesis no existiria motivo alguno que
hubiere aconsejado alterar la saga de la investigacion”.

Para el juez no tendria ningtin sentido guardar las muestras hematicas

de los familiares en el BNDG “si no es por el propdsito de efectuar oportunamente
esa comparacion por orden judicial sin necesidad de esperar

una instancia privada”. En este sentido, remarco la doctrina de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos que le impone al Estado cumplir



con el compromiso asumido de sancionar en el &mbito de su jurisdiccion

a los responsables del delito de desaparicion forzada de personas: “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...” (caso “Velazquez Rodriguez”, 29/7/1988, parr.
177; caso “Nifios de la Calle”, 19/11/99, parr. 226; caso “Bamaca Velaz-
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quez”, 22/02/02, parr. 212; y caso “Juan Humberto Sanchez”, 7/06/03,

parr. 144; las negritas corresponden al juez Mansur).

El juez Prack en cambio sostuvo que debia realizarse la comparaciéon

sOlo con los querellantes para después destruirlas, ya que “que las ndminas
estan integradas por la enumeracion de nifios y nifias cuyas respectivas
fechas de nacimiento y/o desaparicion distan largamente, en algunos

casos, de la data de presunto nacimiento de los Noble Herrera o bien,

en otros casos, la diferencia es mayor de un mes y, en el resto de los

casos, directamente no se consignan fechas que ilustren sobre la posibilidad
de realizar la comparacion de que se trata”.

Rudi, que definid la cuestion configurando el voto de mayoria con Prack
introdujo un argumento absurdo, segtin el cual la comparacion con otros
familiares podria perjudicar a las querellantes, aunque sin explicar de que
se trataria esa eventual lesion: “cualquier dictamen extra petita importa una
infraccion al principio de congruencia [o identidad entre lo solicitado y lo
resuelto], que tiene cardcter constitucional como epigono de la defensa en

juicio, porque el proceso penal esta orientado a proteger los derechos [de las



presuntas victimas de desaparicion forzada y de los presuntos parientes
reclamantes] y no a perjudicarlos, por ejemplo introduciendo inaudita parte

a familias diferentes a los GARCIA-GUALDERO y MIRANDA-LANUSCOU
por el simple hecho que dejaron sus muestras en el banco de datos”.

Al mismo tiempo puso en evidencia al Ministerio Publico Fiscal que

no ejercio la pretension procesal que le podria haber correspondido de
solicitar el cruce con otros grupos familiares que pudieran coincidir con

los datos que surgen de los dos jovenes.

I1I. LA NUEVA CORTE SUPREMA Y LA CAMARA DE CASACION: EVITAR UN
PRONUNCIAMIENTO

La nueva Corte Suprema, con la renovacion paulatina de sus miembros

a partir de 2003, aun no se ha pronunciado sobre la materia que se ha
resefiado. De hecho, tuvo la posibilidad al analizar el caso “Feretton”, a
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través de un recurso extraordinario presentado por la querella, pero prefirio
no expedirse y rechazo el recurso al entender que no quedaba claro

que se tratara de una sentencia definitiva.

La Camara Nacional de Casacion Penal hasta ahora (excepto la Sala IV,

que votd el caso Feretton) optd por el mismo camino que la Corte, y para
evitar pronunciarse en el caso “Vazquez Sarmiento” luego del recurso presentado
por el joven que se negaba al analisis genético contra la sentencia

resefiada, optd con los votos de Riggi y Tragant (y la disidencia de Ledesma)
por casar de oficio todo lo actuado desde que se habia comenzado a

aplicar el CPPN como cddigo de procedimientos, en una resolucion de

dudosa legalidad y que podria implicar gravedad institucional por poner

en juego la responsabilidad internacional del estado por tratarse el investigado

de un delito de desaparicion forzada de personas.



IV. CONCLUYENDO: ;EN UN NUEVO CAMINO HACIA EL MISMO
HORIZONTE?

Sin dudas la situacion descripta luego del fallo “Vazquez Ferra” ha puesto

a la justicia penal en un estado de desorientacion en lo que respecta a los
analisis de sangre obligatorios para obtener ADN en investigaciones en

las que se pretende encontrar a nifios secuestrados durante la tltima dictadura
militar. Y para agravar la situacion, tanto los tribunales que deciden

sobre los recursos, especialmente los extraordinarios; como los juzgados

de instruccion, demoran en exceso sus resoluciones al punto de la denegacion
de justicia, especialmente tratdndose de un grupo de personas que

buscan a sus nietos desde hace casi tres décadas y que hoy son ancianas.

En ese contexto, las querellas y algunos jueces de instruccion han

comenzado a recorrer un nuevo camino por el que se pretende conseguir
muestras de ADN que permitan realizar entrecruzamientos de quienes

son presuntos apropiados con los familiares que los estan buscando. Se

trata de una nueva metodologia que es posible gracias al avance de la biologia
molecular, que ha permitido que se encuentre material genético de

las personas en pelos, saliva, ufias, y todo tipo de flujos corporales.
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Asi, es posible hallar muestras de estos materiales en la casa de cualquier
persona si se realiza un allanamiento con una orden judicial. Este

nuevo camino tiene algunas ventajas y algunas desventajas. Entre las primeras
podria nombrarse las siguientes:

¢ La intromisién en la intimidad a través de un allanamiento a la vivienda

de la persona es sensiblemente menor que la extraccion de sangre sin

consentimiento, con lo que disminuye el riego de afectacion de la integridad



psiquica.

* Yano hay dudas respecto de la afectacion de la salud y de la integridad
fisica.

* No caben dudas de que la persona no es ni sujeto ni objeto de prueba;
si 1o son algunos objetos personales suyos como un cepillo de dientes.

* No se requiere ni la mas minima colaboracion de su parte, con lo que su
actitud frente al proceso penal es absolutamente pasiva, con lo que en
este sentido también disminuye la afectacion de su integridad psiquica.
Pero como se anticipaba, esta metodologia presenta también algunas
desventajas. A saber:

* La persecucion penal puede ser menos eficaz, en tanto respecto de la
muestra de sangre no hay dudas respecto a quién es su duefio. De hecho,
el decreto de reglamentacion de la ley 23.511 establece el procedimiento a
seguir para identificar las muestras. En los allanamientos es importante
no solo la toma correcta de la muestra que pueda contener el ADN, sino
también su entorno. En este sentido, son trascendentes una serie de

datos como cudntas personas viven en el domicilio, cudntas habitaciones
hay, si hay signos o marcas que evidencien si una persona estuvo o no en
el lugar, o cudl es la habitacién de cada miembro del grupo conviviente.
Para ello, y por ser pruebas irreproducibles en el juicio, resulta imprescindible
la presencia del juez o de personal del juzgado o fiscalia.

* La realizacion de los procedimientos por parte de fuerzas de seguridad
involucradas en la represion ilegal pone en riesgo el buen resultado de

la medida de prueba, por lo que se repita la necesidad de que estan
encabezados por personal judicial.
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* La toma de las muestras y la cadena de custodia agregan un ingrediente



mas de complejidad, por lo que resulta necesario la concurrencia a

los procedimientos de personal técnico especializado en la toma y

maniobra de este tipo de muestras.

Con ventajas y desventajas, se trata de una alternativa mas, que le posibilita

al Estado evitar una condena de la comunidad internacional por

no cumplir con su obligacion de hacer cesar un delito de lesa humanidad

como la apropiacion de un nifio por casi tres décadas, en una variante

de la desaparicion forzada de personas.

NOTAS

1. Causa V 356 XXXVI, “Vazquez Ferra, Evelyn Karina s/ incidente de apelacion”,
Corte

Suprema de Justicia de la Nacion, 30/09/2003.

2. Causa N° 3521, “Vazquez Sarmiento, Juan Carlos y otros s/ sustraccion de un
menor”’,

publicada en Los nifios desaparecidos y la justicia. Algunos fallos y resoluciones. Tomo
11,

Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo, Buenos Aires, 2004.

3. Causa N° 21147, “Incidente de apelacion en autos V. S., E. s/sustraccion de
menor”,

Cémara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal, Sala II, 14/07/2004.

4. Causa N° 3138 (728/02), “Barnes de Carlotto, Estela en representacion de la
Asociacion

Abuelas de Plaza de Mayo s/su denuncia”, Cdmara Federal de Apelaciones en lo
Criminal

y Correccional de san martin, Sala II, Sec. Pen. 2, Registro N°: 3529, 30/9/2004.

5. Causa N° 3368 Reg. 5172, “Feretton, C. H. y otros s/recurso de casaciéon”, Camara

Nacional de Casacién Penal, Sala IV, 08/09/2003.



6. “Nadie podra denunciar a su conyuge, ascendiente, descendiente o hermano, a
menos

que el delito aparezca ejecutado en perjuicio del denunciante o de un pariente suyo
de

grado igual o mas préximo que el que lo liga con el denunciado”.

7. “No podran testificar en contra del imputado, bajo pena de nulidad, su cényuge,
ascendientes, descendientes o hermanos, a menos que el delito aparezca ejecutado
en

perjuicio del testigo o de un pariente suyo de grado igual o mas proximo que el
que lo

liga con el imputado”.

8. “Podran abstenerse de testificar en contra del imputado sus parientes colaterales
hasta

el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad; sus tutores, curadores y
pupilos, a menos que el testigo fuere denunciante, querellante o actor civil o que el
delito

aparezca ejecutado en su perjuicio o contra un pariente suyo de grado igual o mas
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proximo que el que lo liga con el imputado...”.

9. Causa N° 17.414, Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal,
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