N. 305. XLI.
Noble Herrera, Marcela y Noble Herrera,
Felipe s/ recurso de casaci 6n.

Buenos Aires, 11 de julio de 2007

Vistos | os autos: “Noble Herrera, Marcela y Noble Herrera,
Fel i pe s/ recurso de casaci on”.

Consi der ando:

Que esta Corte conparte y hace suyos | os fundament os
y concl usi ones del dictanen del Sefior Procurador General, a
cuyos térmnos se renmte en razon de brevedad.

Por ello, y lo concordenente dictam nado por el sefor
Procurador Ceneral, se declara procedente el recurso extraor-
dinario y se deja sin efecto |a sentencia apel ada. Vuel van | os
autos al tribunal de origen a fin de que, por quien co-
rresponda, se dicte un nuevo pronunciamento con arreglo al
presente. Hagase saber y devuél vase. R CARDO LU S LORENZETTI -
ELENA |. HI GHTON de NOLASCO - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH -
JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M ARd BAY
(segln su voto).
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N. 305. XLI.
Noble Herrera, Marcela y Noble Herrera,
Felipe s/ recurso de casaci 6n.

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

Consi der ando:

l.

Estas actuaciones se iniciaron a raiz de |la presen-
taci 6n de Estela Barnes de Carlotto, quien en representacion
de | as “Abuel as de Pl aza de Mayo” denunci 6 a Ernestina Herrera
de Nobl e por su responsabilidad en | a adopci 6n en el afio 1976
de dos niflos —Marcela y Feli pe— que habrian sido sustraidos de
sus padres durante el gobierno mlitar.

En el marco de aquella investigaci6n, el juez fede-
ral de prinera instancia ordené un exanmen conpul sivo de his-
toconpati bilidad para conparar | os patrones genéticos de Mar-
cela y Felipe Noble Herrera, por un lado, y las dos famlias
guerellantes, por el otro. Los Nobl e apel aron aquel |l a nedi da.
M entras estaba pendiente de resol uci 6n este recurso, |la Ca-
mara de Apel aci ones hizo lugar a | a recusaci 6n del nagi strado
i nstructor pronovida por |a defensa de Ernestina Herrera de
Nobl e. Una vez que |a canmara del fuero dispuso apartar al juez
interviniente de | a conducci 6n del sumario, |os hernmanos Nobl e
se presentaron en el expediente principal ofreciendo soneterse
a la extraccién de sangre. Sin enbargo, |a propuesta fue
condi cionada a que la nedida fuese |levada a cabo por el
Cuerpo Médico Forense bajo |lo que se denomndé "nmétodo de
excl usi 6n", consistente en proceder a su decodificaci 6n gra-
dual hasta encontrar |os patrones genéticos que permtieran
descartar el |azo sanguineo con |os querellantes, evitando de
esta forma su decodificaci on conpleta. Pocos dias después,
desi stieron del recurso de apel aci 6n, entendi endo que con | a
conform dad prestada | a cuesti 6n habia deveni do abstract a.

La mayoria de los integrantes de la Sala Il de la
Camara Federal de Apel aci ones de San Martin, tuvo por desis-

tido el recurso, mentras que el voto disidente propuso citar
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a | os impugnantes para que expresaran si accedian a realizarse
el examen en | as condiciones que habian sido fijadas por el
instructor. Ello, pues estind que el contenido de |las pre-
sentaci ones claranente insistian en | a inconstitucionalidad de
| a nedida recurrida y que el consentimento prestado para la
real i zaci 6n del exanen estaba sujeto al cunplinmento de |os
recaudos consi gnados en sus escritos.

El nuevo juez de |la causa no dispuso de nodo inne-
diato la realizacion de |la prueba pericial, sino que casi un
afio después ordend |l evar adel ante el exanen, disponiendo que
el estudio se Ilevara a cabo en | as condiciones solicitadas
por | os afectados.

Ello origindé una nueva apelacion, esta vez de la
querella, que pretendia |la intervenci 6n del Banco Naci onal de
Dat os Cenéticos y, por ende, se oponia a las |imtaciones
i ntroduci das por el juez a pedido de los Noble. La Camara
Federal de Apel aci ones de San Martin revocoO | a decisién recu-
rrida y ordend que |l a extracci 6n de sangre y peritaci 6n gené-
tica se practicara tal conp habia sido dispuesta originaria-
nmente, esto es, ante el Banco Nacional de Datos Genéticos y
mas all & que | os afectados consintiesen o no la nedida. Entre
| os argunentos que conponen el fallo, se consider6 que la
di screcionalidad del instructor para disponer |as nedidas de
prueba que consi dere conducentes encontraba un linmte cuando
| a al zada fuera |l amada a expedirse sobre el punto en discu-
sién, tal conp habia ocurrido en el caso, circunstancia que
i mponia el cunplimento de |a nedida probatoria que ya habia
adquirido firmeza. Tanbi én dedicé extensas consideraciones
abonando la constitucionalidad de l|la extraccién de sangre
compul siva en casos conp el presente, con respal do en al gunos
precedentes de esta Corte que estind asimnlables.

Los hermanos Nobl e interpusieron recurso de casa-
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ci on. Sefial aron que | a camara de apel aci ones nada habia mani -
festado respecto del método de exclusi 6n propuesto para evitar
que en el cotejo de los perfiles genéticos con las famlias
guerell antes se descifrara conpletanente el nmapa revel ador de
una i denti dad bi ol 6gi ca que no querian conocer, afectando asi
su derecho a la intimdad (articulo 19 de la Constitucidn
Naci onal ).

La Sala Il de |a Camara Naci onal de Casaci 6n Pena
declar6 mal concedido el recurso juzgando que |a cuestiodn
| | evada a su conocinmento no era mas que un intento de renovar
un asunto que habia quedado precluido cono efecto de
desistimento de | a apelaci én contra |a nmedida de prueba re-
currida. Si bien el tribunal de casaci 6n nenciondé que |la re-
soluci 6n de | a camara de apel aci ones era coi nci dente con pre-
cedentes de esta Corte, no introdujo ninguna consideracién
sobre | a anal ogia entre aquellos casos y el presente.

En | a inmpugnaci 6n federal, que fue concedida, |os
recurrentes refirieron que la Canmara Nacional de Casaci6n
rehusé el tratamento del agravio federal planteado por esa
parte, relativo al derecho a |la autonomia e intinmidad que se
veria afectado de no adoptarse el netodo de exclusion pro-
puesto para el exanen sanguineo. En esta nedida, |a invocacién
del principio de preclusién no seria mas que un pretexto para
sosl ayar la cuestion. En relacién con el desistimento, aclaré
que |l a sujecion de esa conform dad a | os recaudos propuestos
evi denci an que no hubo renuncia alguna de su derecho a la
i ntim dad.

Final rente seflal 6 que no podia juzgarse que el
efecto del desistimento fuera la firmeza de una nedi da que no
tiene aptitud para adquirir esa condi ci 6n.

.

La resolucién de |la Canara Nacional de Casaci 6n
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Penal por la cual se desestimara el recurso de casaci 6n es
definitiva por cuanto el punto constitucional por el cual se
agravian los recurrentes, referido al derecho a |a intimdad
(art. 19 de la Constituci én Nacional), que seria agredido por
| a realizaci 6n de una nedi da de prueba que descifraria contra
su voluntad el mapa genético revel ador de su identidad biol 6-
gica, ya no podréa ser revisado con eficacia en oportuni dad de
recaer en la causa el fallo final. En efecto, |legado el no-
mento de |la sentencia que ponga fin al proceso, careceria de
sentido exanminar |lo atingente a la |esidén constitucional in-
vocada que para entonces ya se habra consumado de nanera
i rreversible.

Segun surge de la le
ctura de | as actuaciones, |a Canmara Naci onal de Casaci 6n Pena
no ha exam nado el punto federal que quienes aqui recurren
habi an propuesto para su tratam ento. El deber que tiene la
Camara de Casaci 6n de dar solucion a | as cuestiones federales
gue se |l e plantean, resulta de |la doctrina de Fallos: 308:490
y 311:2478, en particular, considerandos 13 y 14, que fuera
extendida a los tribunales nacionales y en particular a la
Camara Nacional de Casacion Penal en la causa "D Nunzio"
Fal | os: 328:1108, especi al nente, considerandos 6° y 13. Si bien
en di cho precedente he votado en disidencia, en tanto no hay
ni nguna norma | egal que sefiale conpb requisito insoslayable
para habilitar |a conpetencia apel ada de este naxi no tribuna
la intervenci 6n de | a Canara de Casaci 6n, en el presente caso
aquél ha sido el udltinmo tribunal que intervino.

Por otra parte, en la causa resuelta el 19 de sep-

tienbre de 2006 V.1028.XXXI X "Vea Miurguia de Achard, Maria
Sal one y otros ¢/ Estado Naci onal —M de Def ensa— Estado Mayor

General del Ejército s/ personal civil y mlitar de |as FF. AA

y de seg.", sefalé que la omsion del tribunal de dltinma

-6-



N. 305. XLI.
Noble Herrera, Marcela y Noble Herrera,
Felipe s/ recurso de casaci 6n.

i nstancia de pronunciarse sobre l|la cuestidn federal in-
vol ucrada, constituye un obstacul o para que esta Corte Suprenma
pueda ej ercer correctanente su conpetenci a apel ada.

El notivo del tribunal a quo para exceptuarse de su
obl i gaci 6n de emtir un pronunciamento sobre el punto cons-
titucional relacionado con |la violacion del derecho a la in-
timdad de los recurrentes, radica en el consentimento que
habrian prestado Ios Noble a la pericia tal conmp habia sido
ori gi nal nrente ordenada por el juez de instruccion, es decir,
sin incluir las condiciones que introdujera el magi strado por
un auto posterior. Pero este argunento es conpletanente in-
conducente. En efecto, si |o que quiere sefalar |la Camara de
Casaci 6n es que el juez de instrucci 6n carece de atribuciones
para nodificar el alcance o nodali dad de nedi das de prueba ya
di spuestas, tal conclusi én carece de todo apoyo normativo. Si,
en canbi o, el tribunal apelado ha intentado eludir el problenma
apoyandose en una supuesta aceptaci 6n o consentimento de |a
pericia por parte de los recurrentes, la resolucion se
desnorona al reparar que estos Uultinbs interpusieron el
recurso de casacion precisanente porque su voluntad era
contraria a la realizacion de | a pericia ordenada por |a ca-
mara de apel aci ones. En otras pal abras, Marcela y Felipe Noble
no aceptan que se devel e el nmapa genético de su identidad nas
all 4 de | o necesario para descartar el nexo biol 6gico con |os
querellantes y si ha de desestinarse judicialnente dicha
oposi cion, ello exige el tratamento de |as razones constitu-
ci onal es en que se apoyan.

Lo expuesto, inpide considerar que |a decision contiene
fundanmentos suficientes que justifiquen detener el debate
sobre el alcance de |a garantia constitucional cuya interpre-
taci6on ultim concierne a esta Corte. Por ello, oido el sefor

Procurador General, se declara procedente el recurso extraor-
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dinario interpuesto y se deja sin efecto | a sentenci a apel ada.
Vuel van | os autos al tribunal de origen para que, por quien
corresponda, se dicte un nuevo pronunci am ento que incluya el
tratam ento del punto federal aqui consignado. Notifiquese y
cunpl ase. CARMEN M ARG BAY.
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