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La apropiación de menores, seguida de la ocultación y falseamiento acerca de su verdadero origen, es una práctica criminal que fue utilizado en diferentes lugares y momentos, y consiste en tomar a los niños como un objeto de intercambio, convirtiéndolos en un “botín de guerra” y reduciéndolos a la categoría de “cosa”.

A partir de la experiencia vivida en nuestro país, y partiendo de un análisis documental, en el presente trabajo me ocuparé de evaluar las características principales del tipo penal de sustracción, retención, y ocultación de menores y exponer los alcances del concepto jurídico de “desaparición forzada”. Reseñar la evolución del concepto de identidad, en su delimitación legislativa y jurisprudencial, y teniendo en cuenta el desarrollo científico y técnico operado en los últimos años, que permite contar con nuevos métodos para la reconstrucción genética de la identidad biológica, voy a analizar la situación de las víctimas, inmediatas y mediatas, afectadas en estos casos.
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Introducción
La apropiación de menores como “botín de guerra” y su crianza en un medio extraño impidiéndoles conocer sus orígenes fue un mecanismo utilizado en diferentes etapas históricas y países.

Como analiza en su reciente obra Villalta (2011, p.1-15), son muchos los trabajos que han dado cuenta del carácter criminal de esta práctica que consiste en convertir a los niños en un objeto de intercambio, reduciéndolos a la categoría de “cosa”, y aunque las experiencias no son iguales en todos aquellos menores que fueron víctimas de estos hechos, la información que adquieren durante los procesos seguidos en contra de quienes serían prima facie sus apropiadores, en los que se pone en tela de juicio su verdadera identidad, cargando de incertidumbre la historia vivida desde su nacimiento, es un dato que nunca resulta indiferente para el sujeto.

La experiencia extranjera.
Se puede recordar por ejemplo, la situación en Guatemala durante la guerra de contrainsurgencia. En ese país arrancaban a los menores de sus aldeas y los desplazaban a las llamadas “aldeas modelo” o “polos de desarrollo”  en donde se los educaba en un clima de aceptación de la presencia militar. Más tarde, muchos de esos niños ingresan a las filas del ejercito, y habiendo incorporado una ideología de odio a las comunidades campesinas, se convertían, involuntariamente, en asesinos de sus propios pueblos de origen (Fariña, 2001, 25-31).

En otros casos -especialmente si se trataba de menores de corta edad-, los militares montaron un enorme negocio de adopción internacional, entregando la custodia a familias europeas o norteamericanas. Explica al respecto la Antropóloga Ana González, en la entrevista publicada el Viernes 7 de septiembre de 2007, en el diario Página 12, suplemento Cultura y espectáculos, que cuando lograban reconstruirse la identidad de los menores, estos sufrían un enorme choque cultural al encontrarse con padres con los que ni siquiera compartían la lengua, lo que les dificultaba la  reinserción social a su familia de origen.

En España también se acudió a esta práctica durante el Régimen implantado por el General Francisco Franco, cuando en 1940 se dictó la Ley sobre Protección de huérfanos de la revolución y la guerra, que dispuso que los menores fueran separados de sus padres privados de libertad, e inmediatamente derivados a lo que se denominó “destacamento hospicio”.

El destino de estos menores era la red asistencial falangista o católica, y la tutela legal de los llamados “niños huérfanos” quedaba en manos del establecimiento en el que se encontraban. 

Un año después se dicta la Ley sobre “Inscripción de niños repatriados y abandonados”, que establece que aquellos menores que no recordaban sus nombres o habían sido repatriados podían volver a ser inscriptos en el Registro Civil, legalizando de ese modo “adopciones irregulares”, y permitiendo que se emitieran nuevos documentos (falsos) que imposibilitaban la identificación del menor por sus padres biológicos o familiares (Vinyes, 2002. Lavalle, 2008).

La experiencia argentina

En nuestro país, la apropiación y tráfico de niños se remonta al año 1800, cuando se capturaban los hijos de indígenas para ocuparlos como mano de obra forzada en las viviendas más acomodadas, bajo la excusa de regenerar hábitos adquiridos en su seno familiar, contrarios a los que se consideran apropiados (Del Rio, 2010 y Villalta, 2011). 

También fue una práctica recurrente denunciada en las provincias del norte, ya que debido al precario control de nuestras fronteras con los países limítrofes, se veía facilitado el tráfico internacional. 

Aunque el problema es de antigua data, alcanzó interés público cuando se dieron a conocer los primeros casos de apropiación de menores que integraron el objeto del juicio a las Juntas Militares que usurparon el poder constitucional entre los años 1976-1983
.

Tiempo después comenzaron a investigarse otros hechos que tramitaron en diferentes tribunales, y un grupo importante se aglutinó en aquellas causas en la que se acreditó que el llamado “robo de bebés” fue una práctica sistemática generalizada instrumentada desde el Estado
.

Es posible que la atención que repentinamente despertó este delito, se deba a la hipótesis que se ensayó en la exposición de motivos de la sanción de la ley n°24.410, oportunidad en la que se afirmó que aunque durante mucho tiempo la alteración de la identidad afectó principalmente a familias de extracción socio-económica baja, por obra de la doctrina de la Seguridad se incorporó a otros sectores de la comunidad, clases más acomodadas que hicieron sentir sus voces de repudio (Baigún, 2008, p.87)
. 

Aún en ese caso, lo cierto es que desde el regreso de la democracia sólo se logró reconstruir la identidad biológica de un número de víctimas que ronda el centenar, cuando los registros indican que el total de niños nacidos en cautiverio ascendería a más de 500 (Lo Giudice, 2005), por lo que se advierte que es largo el camino que aún falta por recorrer, el cual, a pesar de las importantes modificaciones legislativas que se sucedieron en los últimos tiempos, presenta aristas conflictivas.

Uno de los interrogantes que subsiste, es si debe obligarse a una víctima mayor de edad a realizarse los estudios periciales, y cuál es el alcance que debe tener la medida. 


En efecto, ponderando los adelantos científicos y técnicos que actualmente permiten obtener ácido desoxirribonucleico (ADN) prescindiendo de la punción en el cuerpo, debo señalar que las nuevas formas incorporadas -indudablemente menos invasivas-, siguen produciendo una ingerencia en la intimidad y en la vida privada del adulto que reclama que se respeten un abanico de derechos.

Frente al respeto de los derechos que invoca el menor apropiado -víctima inmediata- que alcanzó la mayoría de edad, se le oponen los que reclaman quienes creen ser sus abuelos, hermanos y familiares directos -víctimas mediatas- del mismo hecho ilícito.

De este modo, se genera una colisión entre el derecho a la libertad, a la intimidad, a la integridad corporal, a estar solo -que son sólo algunos de los derechos que se reclaman por un lado-, y el derecho a la verdad y mantener los vínculos parentales -que se alegan por el otro-. A ello se le suma la obligación del Estado de investigar, procesar y castigar a quienes resultan responsables de un delito de lesa humanidad, o de un delito que tiene como antecedente inmediato uno de aquella naturaleza, cuya mora en cumplir con ese deber, además de la responsabilidad internacional que podría acarrear para nuestro país, agregó un plus en las consecuencias dañosas del hecho, que no pueden cargarse a ninguna de las victimas.

El desafío es entonces, conciliar los intereses involucrados, ya que en palabras de Carlos Nino (2002, p.481), “la única consideración que admite una concepción liberal de la sociedad para limitar los derechos, es la necesidad de preservar otros derechos”. 
En este trabajo, partiendo de un análisis documental, voy a desarrollar las características que presenta el tipo penal, la recepción en la jurisprudencia del concepto de desaparición forzada y de identidad, y las reformas legislativas que se operaron en la materia; lo que sumado al desarrollo científico y técnico que dan cuenta de nuevos métodos para la reconstrucción genética de la identidad biológica, me permitirán exponer y analizar la situación de las víctimas, inmediatas y mediatas, e indagar sobre el modo de resolver el conflicto.

1- El delito de sustracción, rretención y ocultación de menores, 
1.1. Características generales
El tipo penal previsto en el artículo 146  del Código Penal Argentino castiga con prisión o reclusión de cinco a quince años al que sustrajere a un menor de diez años del poder de sus padres, tutor o persona encargada de él, y al que lo retuviere u ocultare.
El texto actual introducido  por la ley n°24.410, B.O 21/1/1995, sólo elevó las penas, ya que durante el periodo que se extendió entre el 29/4/22 al 10/1/95, se habían fijado en un mínimo de tres años y un máximo de diez de prisión o reclusión
.

El antecedente de la figura lo podemos encontrar en el Proyecto o Código Tejedor
, que castigaba con tres meses de arresto al que sustrajese un menor de nueve años del poder de sus padres y con dos meses cuando el menor se encontraba en poder de su guardador o cualquier persona encargada de su custodia. La pena se elevaba a un año de prisión y multa, cuando la acción se cometía con el objeto de privar al menor de algún derecho civil, o de aprovecharse de sus servicios o de sus bienes (artículo 283 y 284 ubicados entre los Delitos contra las Garantías Individuales).
 Dice Zaffaroni (1996, p.397-8), citando a Tejedor, que de lo que se trataba era “del robo, de la sustracción de un niño para quedarse con él, o para hacerle perder las nociones de su origen, la posesión de su real y efectiva existencia.”

El tipo penal hace referencia a 3 acciones distintas que son: sustraer, ocultar y retener. 

Lo sustrae el que saca o aparta al menor de su custodia legítima y lo coloca fuera de la esfera de quienes ejercen la patria potestad. Lo retiene aquel que le impide por un cierto lapso que retome el vínculo con los padres o sus representantes legales, vínculo que pudo ser interferido por el mismo autor o por otro, por acción o por omisión. Y finalmente lo oculta quien lo esconde, aunque no lo haya sustraído, quien lo mantiene fuera de la esfera de custodia del que ejerce la patria potestad (en este caso la retención y ocultación desplazan al encubrimiento).

Coincide la doctrina en cuanto a que las acciones de retención y ocultación deben estar referidas a la de sustracción, que es aquella en la que reside la esencia del delito.
La ley no exige ni requiere de un acto o modo particular para que la sustracción se lleve a cabo, resultando en consecuencia indistinto el uso de violencia, amenazas o algún tipo de ardid.

Aunque este delito está contemplado en el título de los delitos contra la libertad (Título V) y específicamente dentro de los que se vinculan con la libertad individual (Capítulo I), el bien jurídico protegido no se limita a la libertad en sí misma, sino que se extiende al conjunto de los derechos de los que se ve privada la persona que ejerce la patria potestad durante el tiempo en que se extiende la conducta antijurídica.

Sostiene Soler (1970) que existe una mayor protección jurídica que la simple privación de libertad individual -lo que se evidencia en la escala punitiva asignada-, ya que no se trata solamente de coartar el derecho a la libertad ambulatoria, sino que se cercena de plano la voluntad de tinte educativo y de integración tanto familiar como social en general.

La similitud de esa figura con la genérica figura del plagio nos hace ver que el bien jurídico aquí tutelado es el de la libertad en aquel sentido genérico propio del plagio, no porque sea necesaria la reducción del menor a un estado de servidumbre, sino porque el menor de diez años, efectivamente se encuentra en una situación de dependencia casi total de otra voluntad, y la ley castiga al que usurpa esa otra voluntad (Soler, 1970).


Mientras Nuñez (1988) considera que los ofendidos son los padres y el poder de decisión legítimo que tienen sobre el menor, de modo que el ilícito se configuraría también ante la falta de consentimiento de alguno de ellos; otros autores postulan que la norma sólo busca resguardar la libertad individual del menor sustraído.

Considero acertado el criterio que entiende que el bien jurídico afectado es la libertad individual del menor y el conjunto de derechos de los familiares. En tal sentido comparto la opinión ensayada por Adrián Pérez Lance en las notas al artículo 146, en cuanto dice que son indicadores de que se tutela algo más que la libertad del menor: la ubicación sistemática del delito; la circunstancia de que la pena prevista es mucho más elevada que la de los casos de privación ilegal de la libertad agravada por el uso de violencia o amenaza; y finalmente, que al describir la figura se especifica que el desapoderamiento debe ser “del poder de sus padres, tutor o persona encargada de él” (Baigún, 2008, p.478).


En punto a este tema la jurisprudencia ha dicho que: 

En resumen este delito interfiere en la asignación de los roles y derechos familiares del grupo familiar al que pertenecía el sustraído y del grupo familiar en el que la persona sustraída desarrolla su vida. La acción de sustraer reasigna posiciones familiares por sobre el control estatal. El autor se arroga, de este modo, potestades que sólo le corresponden al Estado, que es el único sujeto legitimado por la ley para reconocer y asignar derechos de familia
.
Por otra parte, la limitación de diez años como tope máximo de la edad que debe tener el menor al momento de la sustracción, encuentra fundamento normativo en el ordenamiento jurídico, convirtiéndose en una condición objetiva de punibilidad. 
Soler (1970) sostiene que la voluntad contrariada debe ser la de los padres o tutores, de modo que el único consentimiento que tiene influencia para hacer desaparecer el hecho es el de esas personas. 

Esto se debe a que de acuerdo a lo establecido en el Código Civil, una persona menor de diez años de edad no tiene la capacidad necesaria como para poder distinguir lo lícito de lo ilícito y manejar libremente sus acciones, y en consecuencia resultaría totalmente ineficaz el consentimiento que el menor pudiera brindar ya que no hace desaparecer la delictuosidad del hecho.

Sin embargo, a partir de la sanción de la Ley 26.061
 de Protección Integral  de los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes, se introdujo el principio de capacidad o autonomía progresiva que, a diferencia del concepto tradicional, considera que no hay una edad establecida para adquirir capacidad, sino que ella se va forjando y evolucionando a medida que los niños y adolescentes adquieren mayor autonomía (Minyerski y Herrera, Autonomía…p.45).

Debido a que este concepto es más acorde con el giro radical en la concepción de la infancia y la adolescencia establecida en la Convención sobre los Derechos del Niño -al que me referiré más adelante-, debería revisarse sí es necesario modificar la referencia a los 10 años de edad, de modo tal que el precepto contenido en la ley penal, dirigido a los menores, esté legislado de acuerdo al nuevo paradigma de la “protección integral” que reemplazó la mirada tutelar de otras épocas.

Siguiendo con las características que presenta el delito, debo agregar que se consuma cuando se ha desapoderado al legítimo tenedor de la custodia que tenía, y también si se induce al menor a la fuga, aunque el autor no haya consolidado su tenencia sobre él, o cuando se ocultó o retuvo al menor que otro sustrajo. En todos los casos admite tentativa.


En lo referente a la autoría y participación, la discusión se centra en la posibilidad de que uno de los padres pueda ser autor y/o partícipe del hecho.

Un sector de la doctrina, entre los que se encuentra Soler, niega esa posibilidad debido a que los progenitores tienen la patria potestad, y en consecuencia, aunque en el caso en concreto sólo uno cuente con la guarda, aquel que lo retiene y/o sustrae podrá cometer otro delito, como por ejemplo una desobediencia, pero nunca el previsto en el artículo 146 del Código Penal. 

Núñez por el contrario, opina que uno de ellos puede cometer el ilícito arrebatando aquellos derechos que le corresponden al otro, ya que el sujeto pasivo es el que ejerce la tenencia de manera legítima. 

La ley 26.061 es un instrumento valioso ante la hipótesis presentada, ya que el artículo 24 le permite al menor participar y expresar libremente su opinión en asuntos que le conciernen y en aquellos que tengan interés (a), las que serán tenidas en cuenta conforme su madurez y desarrollo (b).
Finalmente, también puede ser sujeto pasivo el que ejerce una tutela dativa o el que adquirió la patria potestad a través de sentencia, como en el caso de las adopciones. 


En punto a la participación cabe señalar que no es participe quien por promesa anterior retiene u oculta el menor que otro sustrajo, ya que le sería imputable el hecho a título de autor porque así lo establece la figura.


Finalmente, el dolo tiene que estar dirigido a apropiarse del menor, de lo contrario, el tipo penal se verá desplazado a una figura distinta, como por ejemplo un secuestro extorsivo. De este modo, quien lo retiene y oculta tiene que estar en conocimiento de que otro lo sustrajo para configurarse el ilícito.

1.2. Nota de permanencia,  fallos destacados.

La distinción entre la sustracción, la retención y ocultación tiene sentido cuando son conductas ejecutadas por diferentes autores. El que sólo sustrae ejecuta el delito en su modalidad instantánea. Y quien sustrae para retener y ocultar lo comete en su modalidad permanente, siendo la sustracción el acto inicial del accionar continuo “retener”, sin configurarse como una conducta independiente ni multiplicar su tipicidad (Gallo, 2007, p.2085).

La acción de ocultar a un menor sustraído no cesa cuando la víctima cumple los diez años de edad, sino cuando se restablece el vínculo familiar interferido, pues se trata de “aquellos hechos en los que el delito no está concluido con la realización del tipo, sino que se mantiene por la voluntad delictiva del autor tanto tiempo como subsiste el estado antijurídico creado por él mismo” (Roxin, 1997, p.329).  
Aquí el delito crea un estado antijurídico mantenido por el autor, se sigue realizando ininterrumpidamente, la creación del estado antijurídico forma una acción unitaria con todo los actos encaminados a su mantenimiento (Jescheck, 1993, p.650).
En consecuencia, la consumación se extiende a través del tiempo, y le son atribuibles todos sus momentos, quedando configurado no solamente durante el lapso temporal en que se retiene al menor fuera de la esfera de custodia de aquel que ejerza la patria potestad, sino también a través de la acción que impide el restablecimiento del vínculo con sus progenitores, y el hecho se renueva constantemente hasta el momento en el cual la persona privada de su libertad recupere el status anterior a la privación sufrida.
Se ha dicho que si la ocultación consiste en impedir la reanudación del vínculo del menor con su familia de origen, ese impedimento se verifica tanto mientras el menor no posee discernimiento, antes de los diez años de edad, como cuando, una vez que lo adquirió y puede valerse por sus medios, se le oculta información sobre su origen, información que le permitiría reanudar el vínculo usurpado mediante la acción de sustracción o despojo inicial. Ello es así porque esa ocultación turba la libertad de discernir que adquiere el menor a los 10 años y no le permite elegir con plena libertad sobre sus lazos familiares (Piñol Sala, 2006, p.209). 

Este conflicto en particular fue planteado en innumerables oportunidades en las investigaciones seguidas para localizar a los niños sustraídos a las víctimas de la represión, ya que el extenso y complicado camino judicial que transitaron las causas durante la democracia, llevó a que al momento de hallar a los menores, muchos de ellos habían pasado con holgura los 10 años de edad.

En los fallos en que se resolvió el tema, se concluyó que si se adoptara la postura de considerar que la ocultación cesó cuando el menor alcanzó los diez años, se estaría alentando a los autores del hecho para que mantengan su accionar ilícito por un período suficiente como para lograr la impunidad de su conducta (haciendo transcurrir un término igual al máximo de la pena y lograr que opere la prescripción de la acción penal).

Entre los pronunciamiento que se emitieron y que llegaron a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, se encuentra el caso C., J.A., Fallos 318:2481, en el que la Sala II de la CCC Fed. de Capital Federal, había dispuesto confirmar la decisión del juez de grado que ordenó practicar compulsivamente un examen hematológico de histocompatibilidad genética entre el menor y sus presuntos abuelos biológicos, quienes se presentaron como querellantes en el proceso en el que se investigaba la supuesta sustracción y ocultación del menor por parte de la pareja que resultaban ser sus padres adoptantes.

La CSJN la resolvió el 4 de diciembre de 1995 en fallo dividido. El voto de la mayoría, conformado por los Ministros Nazareno, Moliné O’Connor, Belluscio, Levene y Boggiano, declaró de oficio la prescripción de la acción penal, en  virtud de lo dispuesto por el artículo 62 inc.2 del C.P. y las penas previstas para los delitos tipificados en los art.139 inc.2 y 146 del mismo cuerpo legal, para lo cual se identificó como supuesta fecha de comisión de los hechos ilícitos, el período comprendido entre el 22 de julio de 1976 -que correspondía al alegado nacimiento del menor- y el 23 de marzo de 1977 -fecha en la que se entregó en guarda al matrimonio imputado de la comisión de los ilícitos-. 

Sólo los Ministros Petracchi y Fayt, en disidencia, entendieron que la acción se encontraba vigente. Fundaron su voto en que una de las conductas típicas previstas en el art.146 del C.P. reprime a quien “retuviere” a un menor de 10 años, por lo cual resultaba evidente que dado el carácter permanente del delito, dicha conducta se habría continuado ejecutando mucho tiempo después del acto inicial de la sustracción y  la entrega de la guarda
. 

Posteriormente, en la causa n°284, Mastronicola, Fallos: 327:525, resuelta por el mismo Tribunal en fecha 16 de marzo de 2004, había intervenido la Sala I de la CCC Fed. de San Martín, Provincia de Buenos Aires, que rechazó el planteo de prescripción, tras afirmar que en virtud del carácter permanente del delito, éste no se veía interrumpido cuando el menor alcanzaba los 10 años de edad, pues los bienes jurídicos tutelados -la libertad y la patria potestad-, continuaban siendo afectados. Se destacó que la libertad protegida por la figura del art. 146 del C.P., se asimilaba al sentido de la libertad amplia tutelada en el delito de plagio, y que el consentimiento del menor al sometimiento a una patria potestad ficta, no resultaba válido para excluir sin más la tipicidad de la figura que tutelaba, además, la ofensa al derecho de familia de los padres.

 Aunque el Procurador General de la Nación consideró inadmisible el recurso extraordinario, recreó en su dictamen los argumentos sostenidos por el juez de grado que había entendido que la retención u ocultación estaban referidas a la acción previa de sustracción que resultaba el núcleo del tipo penal, y en consecuencia, el límite de la edad establecido por la ley obraba como requisito de comisión para el delito de sustracción y no para aquel sujeto que prolonga el estado consumativo al retener u ocultar al menor con conocimiento y voluntad de la sustracción previa. De lo contrario -refirió citando al juez de grado-, el legislador hubiera redactado la norma aglutinando las acciones típicas (sustraer, retener u ocultar), dejando el requisito de la minoridad para el final. Sin embargo, la redacción de la ley sólo relaciona la edad del menor con la primera acción típica “sustraer”, para luego tipificar las acciones de “retener” u “ocultar” como momentos posteriores de la acción-núcleo del tipo penal a la cual se refieren estas conductas.
En esta oportunidad, aunque la queja fue rechazada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ya que los Ministros Belluscio, Fayt, Boggiano y Zaffaroni fundaron la inadmisibilidad en el art. 280 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación; y el Ministro Vázquez, la desestimó remitiéndose a los argumentos del dictamen del Procurador, merecen citarse los argumentos del Voto en minoría de los Ministros Petracchi y Maqueda, quienes sostuvieron:
…la circunstancia de que la retención de menores afecte el derecho de familia no permite descartar, sin más ni más, que el tipo penal no lesione, además, la libertad en el sentido estricto de libertad ‘ambulatoria’ que es protegida por las figuras de privación ilegal de la libertad, en tanto las varias veces aludida conducta, una vez que la víctima fue colocada fuera del área de guarda legítima, constituye una valla que le impide al menor retornar a dicha guarda legítima. En este sentido, el hecho de que el menor nunca hubiera manifestado su voluntad de regresar a su núcleo familiar de origen tampoco basta para justificar la omisión de considerar la cuestión. En efecto, tal circunstancia no puede ser tomada como una situación frente a la cual es evidente la no afectación de la libertad, pues uno de los requisitos para que el consentimiento excluya la tipicidad es que éste haya sido prestado libremente, sin engaño, o sin recurrir a cualquier otra maniobra que coloque a la persona en una situación tal en la que ya no le queda ninguna otra alternativa más que aceptar someterse a la restricción que se le impone. En ese contexto, asimismo, la circunstancia de que el menor, mayor de 10 años de edad, pero sustraído de sus padres antes de cumplir esta edad, “consintiera” su nuevo emplazamiento (ilegítimo) de familia, es irrelevante para la existencia de un consentimiento excluyente del tipo, pues dicho menor, por sí solo, carece de la facultad de disponer del bien jurídico protegido con un alcance tal que lleve a excluir el ejercicio de la patria potestad por parte de quienes tienen derecho a ella
. 
Aunque hasta marzo de 2004 no era unánime la jurisprudencia, el 25 de agosto de ese mismo se resolvió la causa Jofre, Teodora, Fallos: 327:3279, en la cual se desarrollo el tema.
 En esta oportunidad se había presentado un recurso extraordinario contra la decisión de la Sala II de la CCC Fed. de Capital Federal que confirmó la resolución de primera instancia que denegaba la excarcelación a Teodora Jofré, imputada por los delitos de sustracción, retención y ocultación de un menor de 10 años de edad.

La Cámara aplicó la ley 24.410, dictada con posterioridad al comienzo de comisión de los hechos, argumentando que se trataba de un delito permanente que cesa cuando se descubre la verdadera identidad del menor víctima del hecho.

La defensa sostenía que la aplicación retroactiva de esta ley más gravosa, que elevó la pena prevista en el art.146 del C.P.,  resultaba violatoria del principio de legalidad contenido en el artículo 18 de la C.N., sin que correspondiera realizar ninguna diferenciación por estar ante un delito permanente o no permanente.

Aunque el voto de la mayoría de la CSJN declaró improcedente el recurso extraordinario
, lo hizo por las consideraciones vertidas por el Procurador General de la Nación, Nicolás Becerra, que en su dictamen sostuvo que incluso la doctrina más tradicional, entendió que las figuras de retención y ocultación integran la categoría de delito permanentes, en los que la actividad consumativa no cesa al perfeccionarse el mismo y supone mantener una situación típica de cierta duración por la voluntad del autor, lapso durante el cual el delito se sigue reproduciendo en su esquema constitutivo. 

Agregó que cuando en el período de ejecución de un delito de estas características se sanciona una ley que aumenta la pena, esta última será la aplicable, toda vez que mientras se mantenga la situación antijurídica, permanece renovada la voluntad delictiva, y en consecuencia no corresponde aplicar la ley anterior, por la mera razón de que el delito no terminó de ejecutarse.

También se afirmó que se estaba en presencia de un delito permanente, en el voto en disidencia de los Ministros Zaffaroni, Vázquez y Belluscio,  sin perjuicio de que para resolver el conflicto de leyes sucesivas estimaron que debía establecerse el momento de comisión del hecho, y siguiendo el criterio del comienzo de la acción volitiva, concluyeron que no correspondía aplicar la ley 24.410.
Finalmente, con la actual integración de nuestro Máximo Tribunal se resolvieron en fecha 11 de agosto de 2009, las causas Gualtieri Rugnone de Prieto Ema Lidia y otros s/sustracción de menores, Fallos: 332:1835 -sumario G.1015.XXXVIII- y  Fallos 332:1769 -sumario G.291.XLIII-.

El voto de los Ministros Lorenzetti y Zaffaroni que integran la mayoría en el primero, y en disidencia parcial en el segundo,  se refieren a las características particular que presenta este delito, en tanto afirman que: 

…el segundo dato de infeliz originalidad del hecho que da origen a la investigación de la presente causa y al conflicto consiguiente, es la continuidad del delito. El delito de que se trata -como cualquier delito- tiene un momento consumativo, pero pertenece a la categoría de los delitos en que la consumación no se agota de modo instantáneo sino que se mantiene en el tiempo hasta que cesa el resultado. No es un delito de resultado permanente, pues éste puede cesar, sino que el delito mismo es permanente y sólo cesa simultáneamente con el estado que ha creado y que el autor o autores están siempre en condiciones de hacer cesar. Por ende, el delito de que es víctima el secuestrado -sin perjuicio de mayores precisiones técnicas acerca de la tipicidad, que no son materia de discusión en este momento- se sigue cometiendo hasta la actualidad y, de hecho, esa fue una de las razones (aunque no la única) por la que nunca pudo plantearse en términos jurídicamente válidos la cuestión de la prescripción.

Podemos concluir en consecuencia, que finalmente quedó zanjada la discusión atinente a la permanencia del delito y sus efectos a los fines de la vigencia de la acción penal.

1.3. El contexto de la desaparición forzada, evolución jurisprudencial.
Otra de las particularidades de estos hechos es que el delito que se investiga está precedido por la desaparición forzada de personas, ya que con la instauración de la dictadura militar, las detenciones arbitrarias, los asesinatos y los fusilamientos en manos de fuerzas de seguridad y paraestatal se incrementaron, iniciándose un proceso de terror que apeló a la utilización de distintos mecanismos represivos.

El Estado, convertido en un “Estado terrorista”, fue el responsable de viabilizar múltiples modalidades represivas, y una de las facetas consistió en el robo y la sustitución de la identidad de los hijos de quienes se desaparecía o mataba, menores que fueron apropiados por los represores, entregados a familias que los adoptaban o inscribían como propios o dejados en instituciones del circuito de la minoridad (Villalta, 2012, p.219).

Frente a este escenario, cuando se resolvieron los primeros casos de apropiación, algunos Tribunales señalaron que como el menor era víctima de un delito al que le antecedía la desaparición forzada de sus padres, el delito cometido en su contra ingresaba por carácter transitivo en la categoría de delito de lesa humanidad.

Se recordaba en esos fallos el significado del término desaparición forzada de acuerdo a los diversos instrumentos internacionales.

En la Declaración sobre la Protección de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
 se afirmó que la desaparición forzada consistía en el arresto, detención, traslado o privación de la libertad de cualquier forma, contra la voluntad de una persona, por agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o por particulares que actúan en nombre del gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autorización o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la suerte o el paradero de esas personas o a reconocer que están privadas de la libertad, sustrayéndolas así a la protección de la ley. 

El acto de desaparición forzada constituye un ultraje a la dignidad humana, que afecta tanto a la víctima como a la familia y que viola, entre otros, el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica, el derecho a la libertad y a la seguridad personal (artículo1).

En ese mismo documento, se dispone la obligación de los Estados de prevenir y reprimir la apropiación de hijos de padres víctimas de una desaparición forzada o de niños nacidos durante el cautiverio de sus madres víctimas de desaparición forzada y de esforzarse por buscar e identificar a esos niños para restituirlos a sus familias de origen. Además, se declara expresamente que la apropiación de niños de padres víctimas de desaparición forzada o de niños nacidos durante el cautiverio de una madre víctima de una desaparición forzada, así como la falsificación o supresión de documentos que den cuenta de su verdadera identidad, constituyen delitos de naturaleza sumamente grave que deberán ser castigados como tales (artículo 20).

Posteriormente, la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas
, reproduce con escasas modificaciones la definición de la Asamblea de la ONU, en tanto afirma que:

se considera desaparición forzada, la privación de la libertad de una o más personas, cualquiera fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actúen con la autorización, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de información o de la negativa a reconocer dicha privación de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantías procesales pertinentes (artículo II). 
En la Convención se declara el carácter continuado o permanente de ese delito “mientras no se establezca el destino o paradero de la víctima” (artículo III), y como puede verse, se diferencian dos aspectos, uno es la privación de la libertad y el otro la falta de información, de modo que una persona que solicita información sobre el paradero de un familiar desaparecido puede ser considerada víctima del delito de desaparición forzada si le es negada la información. 

La obligación o deber estatal en la investigación, búsqueda y juzgamiento ante este tipo de ilícitos, se encuentra en el artículo XII de la Convención que establece: “los Estados Partes se prestarán recíproca cooperación en la búsqueda, identificación, localización y restitución de menores que hubieren sido trasladados a otro Estado o retenidos en éste como consecuencia de la desaparición forzada de sus padres, tutores o guardadores”.
En este punto se hace evidente que además del menor, “victima inmediata” del hecho,  también hay “víctimas mediatas” del mismo delito, que son los familiares que buscan a ese niño nacido durante de sus padres resultan, y como tales tienen derechos que deben respetarse. 

Adquiere relevancia entonces el llamado “derecho a la verdad” en el contexto del derecho internacional de los derechos humanos, que se presenta en situaciones  de violaciones masivas de los derechos humanos, en donde el estado está obligado a investigar, procesar y castigar a quienes resultan responsables y a revelar a las víctimas y a la sociedad todo lo que pueda establecerse sobre los hechos y circunstancias de tales violaciones (Herrera, 2008, p.268).

En el orden nacional, y aún durante el tiempo en que las causas seguidas para investigar los hechos ilícitos cometidos durante el terrorismo de estado quedaron paralizadas, continuaron en vigencia aquellos sumarios que se relacionaban con la llamada “búsqueda de  la verdad”, procesos en los cuales se intentaba dar respuesta a los familiares. 

Este derecho, al que más adelante trataré con mayor profundidad, ha sido entendido como un derecho inalienable del ser humano y como dice Bidar Campos, se orienta a “saber que pasó con tal o cual víctima” (Herrera, 2008, p.270). 
La inclusión de los hechos de apropiación de niños, dentro del plan sistemático diseñado por las Juntas Militares, hipótesis que se sostuvo desde el inicio de las investigaciones y se vio reforzada con el hallazgo de un documento en que se consignaban las “Instrucciones sobre procedimiento a seguir con menores de edad hijos de dirigentes políticos o gremiales cuando sus progenitores se encuentran detenidos o desaparecidos” (Sancinetti, 1999, p.168-9), junto con la verificación de los distintos derechos que fueron violados mediante su accionar, llevó a considerar a los complejos delitos de sustracción-retención-ocultación, ya no como un delito derivado de la desaparición forzada de sus padres, sino como una forma especial de desaparición forzada. 

Se afirmó entonces, que la apropiación de niños por parte de agentes estatales en el contexto de un ataque sistemático y generalizado contra una población civil, debe ser considerada -a la luz del derecho internacional- como un crimen contra la humanidad denominado desaparición forzada de personas (Folgueiro, 2005, p.258-63).

Entre los fallos en las que se acudió a la referencia del delito de desaparición forzada de persona para contextualizar los hechos y extraer consecuencias jurídicas de esa particular situación, o se afirmó directamente que se estaba en presencia de un delito de desaparición forzada debo citar la causa Nicolaides, Fallos:323:2035, resuelta por la CSJN, el 2 de agosto de 2000.
En ella se había planteado una cuestión de competencia entre el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas y un Juzgado Federal Penal de San Martín, puesto que el Consejo solicitó la inhibitoria del juez federal, indicando que la ley n°23.049 le otorgaba el conocimiento y juzgamiento de los delitos imputables al personal militar de las FFAA que actuó desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 23 de septiembre de 1983 “en las operaciones emprendidas con el alegado motivo de reprimir el terrorismo”, e interpretó que se encontraban incluidas en esa categoría las acciones de sustracción y retención de menores iniciadas durante ese período. 

El Tribunal Federal rechazó el planteo argumentando en forma categórica que la sustracción, retención y ocultación de menores, configuraba el delito de desaparición forzada de personas, incorporado en los distintos documentos elaborados por las Naciones Unidas dentro de la categoría de delitos contra la humanidad.

El Procurador General de la Nación, Nicolás Becerra, se limitó a aconsejar que la competencia fuera asignada al fuero Federal, porque la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada, aprobada por ley 24.556, con jerarquía constitucional, excluía para esos delitos la jurisdicción militar. 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación resolvió por mayoría
 que el trámite continuara en el fuero Federal aunque sólo argumentó motivos de seguridad jurídica y de economía procesal. Sin embargo, son particularmente interesantes los fundamentos que ensayaron los Ministros Petracchi y Boggiano para arribar a idéntica solución.

Sostuvo el primero, que el artículo 2 de la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada, definía la desaparición forzada en términos de una precisión tal, que resultaba más que suficiente para imponer su operatividad en lo atinente a la negación de competencia militar para hechos como los que se investigaban en esa causa, y afirmó que la garantía del juez natural no impedía la inmediata vigencia de la restricción constitucional a la competencia militar derivada de la Convención citada
. Agregó el Ministro Boggiano
 que debía asignarse competencia al Juez Federal ante la eventual responsabilidad internacional en que podría incurrir la Nación por el incumplimiento de sus obligaciones internacionales que resultaban del ius cogens.

Posteriormente, en la causa Videla, Jorge Rafael s/incidente de falta de jurisdicción y cosa juzgada, Fallos 326:2805, resuelta en fecha 21 de agosto de 2003, la defensa planteó que correspondía el Juzgamiento a Tribunales Militares y que se violaba la garantía del ne bis in idem en virtud de la sentencia que recayó en la causa 13/84
. 

El juez de instrucción y posteriormente la Sala I de la CCC Fed. de Capital Federal rechazaron ambos planteos, el primero porque la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas establecía la exclusión de la jurisdicción militar en este tipo de sucesos; y el segundo por considerar que la absolución que obtuvo en la causa 13/84 se limitaba a los casos identificados en dicha sentencia.

Aunque el Procurador General de la Nación consideró que las resoluciones sobre competencia no constituyen sentencias definitivas, analizó el fondo de la cuestión remitiéndose al dictamen que presentó en el fallo Nicolaides, al que le sumó los fundamentos de los votos de los Ministros Petracchi y Boggiano, y agregó:

…aún cuando se interpretara que las conductas se encuentran pendientes de tipificar…ello no dificulta la aplicación de la normativa convencional internacional, pues el Estado mediante el uso de figuras penales existentes en la legislación sanciona los hechos considerados como desaparición forzada. Lo contrario llevaría al absurdo de que el país, ante la ausencia de una figura legal concreta llamada ‘desaparición forzada’ en el orden interno, no incrimine las conductas descriptas en la Convención en clara violación de los compromisos internacionales asumidos. O de igual manera, que dejase impune los delitos de privación ilegítima de la libertad, torturas, sustracción, ocultación y retención de menores. 

En esta nueva oportunidad, el voto de la mayoría
  de la Corte Suprema de Justicia de la Nación mantuvo lo decidido en el precedente Nicolaides, nuevamente son los Ministros Boggiano y Petracchi
 -y en igual sentido Maqueda- los que se refirieron a la vinculación de los hechos con el delito de desaparición forzada, agregando a los fundamentos que ya habían expresado, aquellos dados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo “Barrios Altos”
, oportunidad en la que se analizaron graves violaciones a los derechos humanos en los delitos de sustracción, retención y ocultación de menores y se afirmó su imprescriptibilidad. 
El 13 de diciembre de 2005, llaga a conocimiento de la CSJN un nuevo recurso extraordinario presentado por Jorge Rafael Videla, Fallos 328:4423, en el que la defensa alegaba que la decisión de la Sala I CCC Fed. de Capital Federal, que rechazaba el planteo de prescripción de la acción penal, violaba el principio de legalidad.

La Cámara había fundado su decisión en el carácter permanente de los delitos y, nuevamente, en que los hechos del caso se inscribían en el delito de “desaparición forzada” que resultaba un crimen contra la humanidad y, como tal, imprescriptible con independencia de su fecha de comisión. Característica que dijo,  se imponía por sobre las normas interna que pudieran contener disposiciones contrarias, ya que debía aplicarse la Convención a fin de que el Estado Argentino no incurriera en responsabilidad internacional. 

En su dictamen, el Procurador General alegó que el recurso debía declararse improcedente por cuestiones formales, aunque a modo de obiter dictum, se refirió al carácter de delito contra la humanidad de los hechos de la causa, y afirmó que algunos casos de desaparición forzada de personas ya se encuentran tipificados en distintos artículos de nuestra legislación, y que el sector que se refiere a la desaparición forzada de menores de 10 años sustraídos a sus padres, se encuentra previsto en forma genérica en el artículo 146 del Código Penal. 

…no se trata de combinar en una suerte de delito mixto un tipo penal internacional -que no prevé sanción alguna- con la pena prevista para otro delito de legislación interna, se trata de reconocer la relación de concurso aparente existente entre ambas formulaciones delictivas y el carácter de lesa humanidad que adquiere la sustracción, ocultación o retención de un menor de diez años de edad cuando es realizada en condiciones tales que constituyen una desaparición forzada.

En ese fallo, el voto mayoritario de la Corte Suprema no se introdujo en el tema y se limitó a declarar improcedente el recurso por falta de requisitos formales
.

Finalmente, cuando el Máximo Tribunal  resolvió en fecha 11 de agosto de 2009 las causas Gualtieri Rugnone de Prieto Ema Lidia y otros s/sustracción de menores, Fallos 332:1769 y 332:1835, fueron los Ministros Lorenzetti y Zaffaroni quines afirmaron que los hechos investigados pertenecen a la categoría de delito de lesa humanidad.

En el primero de estos sumarios, se resolvió el recurso que planteó Guillermo Gabriel Prieto contra la decisión de la Sala I de la CCC Fed. de Capital Federal, que confirmó la sentencia que ordenó realizar un estudio de histocompatibilidad a partir del ADN obtenido en elementos secuestrados en el allanamiento de su domicilio.

El primer voto del fallo encabezado por Highton de Nolasco -que integra la mayoría-,
 se inclinó por la tesis de la vinculación, en tanto sostuvo que: “se investigan hechos que a su vez aparecen vinculados con sucesos que constituyen crímenes de lesa humanidad, cuales son la aparición forzada de personas”
. Reiteró en consecuencias los fundamentos vertidas al resolver el caso Arancibia Clavel, Fallos:327:3312, oportunidad en la que se analizaron los crímenes de esta naturaleza y los compromisos asumidos por el Estado Argentino para lograr una rápida y eficaz investigación y juzgamiento de los culpables
.

En la disidencia parcial de los Ministros Lorenzetti y Zaffaroni, afirmaron en forma categórica en el Considerando 4 que: “se ha cometido un crimen de lesa humanidad y se sigue cometiendo hasta la fecha, dada su naturaleza permanente” y se agregan en el Considerando 7 que: 
…queda claro que el caso corresponde a un presunto delito de lesa humanidad en forma de crimen de estado. Pero no se trata de uno más de los muchos cometidos en el curso de los siglos… sino que se trata de un crimen cuya perversa originalidad le quita cualquier analogía con todos los conocidos. 

Salvo las recientes investigaciones en curso sobre el destino de niños por el régimen franquista, no hay en el mundo precedentes de casos de secuestro y consiguiente privación de identidad en forma masiva de niños de cortísima edad o nacidos en cautiverio o arrebatados de sus hogares, habiendo sido casi siempre asesinados sus padres en el curso de la práctica de otros crímenes de estado, manteniendo esta situación indefinidamente en el tiempo. Es claro que el crimen en autos no configura un hecho aislado, sino que respondió a una decisión general en el marco de una empresa criminal llevada a cabo por un aparato de poder del Estado violador de elementales derechos humanos.

Ese mismo día como ya adelanté, se resolvió el caso presentado por Matías Emiliano Prieto (hermano del anterior), que interpuso recurso extraordinario contra la decisión la Sala II de la misma CCC Fed. de Capital Federal,  que confirmó el fallo que disponía someterlo a la extracción de muestras de sangre.

El primer voto que integró la mayoría
 fue en esta oportunidad el de los Ministros Lorenzetti y Zaffaroni quienes recrearon los argumentos transcriptos
 y la Ministra Highton de Nolasco, en su voto en disidencia, mantuvo la opinión de la vinculación, encaminándose en esa misma línea el voto en disidencia del Ministro Maqueda
. 

2- La identidad. 

2.1.  Desarrollo de sus diferentes aspectos

Señala Herrera (2008) que el término identidad, viene de la raíz latina identitas que significa “mismo”, “el mismo”, y aunque en un primer momento su significado se reducía a un problema de “mismidad individual”, poco a poco el interés se extendió a la identidad psicosocial, integrada por las fases del desarrollo psicológico desde la infancia hasta la entrada en la vida adulta, con los procesos históricos.

Aunque se inscribió en el campo de la filosofía, fue recogido por diversas disciplinas sociales y humanísticas, siendo objeto de estudio por las ciencias sociales, la psicología y la antropología, resultando un concepto versátil y de gran riqueza que despierta la atracción y el consecuente análisis desde ópticas jurídicas y no jurídicas, puesto que como sostiene la antropóloga francesa  Francoise Heritier: “nadie existe sino en relación a otros” (Herrera, 2008,TI, p.51-53). 
El derecho a la identidad emana de una necesidad básica del hombre, que es aquella de tener un nombre, una historia y una lengua. La lengua es esa voz de la familia que al transmitirse nos humaniza como sujetos y nos da un lugar en un linaje.

En el Diccionario de la Real Academia Española hay tres acepciones que nos permiten acercarnos al vocablo identidad.  Una primera la define como el “conjunto de rasgos propios de un individuo o de una colectividad que los caracterizan frente a los demás”. En otra acepción se dice que es la “conciencia que una persona tiene de ser ella misma y distinta a las demás”. Finalmente, se define como “hecho de ser alguien o algo el mismo que se supone o se busca”. 

La vaguedad y ambigüedad que presenta el término no ha impedido que la doctrina se incline por considerar que al hablar de identidad, estemos haciendo referencia a todos los atributos que componen la singularidad de la persona, en el cual el nexo filial ocupa un lugar trascendental.


Para Fernández Sessarego (1992, p.34), la identidad personal es el conjunto de atributos y características que permiten individualizar a la persona en sociedad, todo aquello que hace que cada cual sea uno mismo y no otro. Nos permite, a partir de nuestras cualidades y atributos personales distinguirnos del resto, del conjunto. 


El autor sostiene que la identidad se despliega en el tiempo y se forja en el pasado desde el instante mismo de la concepción donde se hallan sus raíces y sus condicionamientos, pero traspasando el presente existencial, se proyecta al futuro. 

Presenta como característica que es fluida, cambiante y se moldea con el correr de los años; aunque también muestra un aspecto estático, como la imagen y el nombre.


Se considera que la identidad de una persona se integra con su patrimonio ideológico y cultural, conformado por sus pensamientos, opiniones, creencias y comportamientos. 


A partir de esas características, se han distinguido diferentes aspectos de la identidad y es por eso que se habla de identidad genética, filiatoria, personal y existencial (Chieri, 2005, p.185-7). 


La identidad genética se refiere al patrimonio heredado de los progenitores biológicos. Los avances científicos han permitido saber que son los cromosomas, portadores de los genes, los que otorgan características irrepetibles a cada persona.


La identidad filiatoria, es la que resulta del emplazamiento de una persona en un determinado estado de familia.


Con el término identidad personal se hace alusión a ciertos rasgos externos que identifican o individualizan a cada ser humano, como su propia imagen, su voz o el nombre.


Finalmente, la identidad existencial hace referencia al proyecto individual, propio y personal de cada ser humano, pensamientos, creencias, ideología, en cuanto tenga proyección externa o social (Chieri-Zannoni, 2005, p.185-6).


Para autores como Fernández Sessarego (2002, p.87) los cuatro aspectos de la identidad se agrupan en la llamada faz estática y faz dinámica. La primera referente a los signos que hacen a su registro y prueba y la segunda que se manifiesta a través de la proyección social de la persona.

En consecuencia, la faz estática está constituida por la realidad biológica, filiatoria y personal de cada individuo, y comprende todas las características físicas de la persona y sus rasgos externos, por eso se la conoce como “identidad física”; en cambio la dinámica la conforma aquello que se proyecta socialmente y que está en constante cambio, son todas sus características histórico existenciales y por eso se la llama “identidad espiritual” (Mizrahi, 2006, p.56).


2.2. El derecho a la identidad, su reconocimiento legislativo y jurisprudencial.

La identidad como derecho puede ser dividida desde dos puntos de vista: desde el derecho civil, la identidad personal como derecho que integra los llamados “derechos de las personas” o “derechos personalísimos” y desde el derecho público como uno de los tantos derechos humanos.

El derecho a la identidad como derecho personalísimo, para la mayoría de los autores se gestó en la doctrina y jurisprudencia Italiana, aunque algunos identifican que su origen se encuentra en el derecho alemán, y de allí fue penetrando al derecho francés, italiano y suizo, consolidándose como respuestas a las nuevas formas de agresión utilizadas contra las personas, tras la segunda guerra mundial.

Más allá del debate doctrinal sobre la naturaleza jurídica, para un sector mayoritario, los derechos personalísimos y dentro de ellos el derecho a la identidad son derechos subjetivos y en consecuencia cuentan con dos elementos: una utilidad sustancial directa, un determinado hacer lícito y una garantía respecto a la realización efectiva de ese obrar (Herrera, 2008, T.I, p.54-7). 

Se considera que el derecho a la identidad es el que tiene más estrecha relación con el derecho a la vida, porque el comienzo de nuestra existencia lleva implícito el derecho a ser reconocido como tal. 

En tal sentido se la entiende como un proceso psíquico que permite que un individuo sea igual a si mismo, más allá del paso del tiempo y de los avatares de la vida; tiene que ver con la ubicación en el mundo que nos rodea y al cual pertenecemos (Donna, 2001, p.68-82). 

A pesar de esta profunda vinculación con el inicio de la vida, se afirmó que hablar del derecho a la identidad, supone hablar de la construcción de un derecho, ya que hasta hace algunos años no era reconocido como tal.

En Italia comenzó a hacerse referencia a que en el ser humano existe una dimensión que es existencial, mucho más profunda y distinta de otros aspectos que también son dignos de ser tutelados: como el nombre, la imagen, la intimidad o el honor.

En España el derecho a la identidad encierra el derecho a la filiación biológica, el primario derecho del hijo a que se declare su filiación biológica. En Alemania se lo conoce como el derecho que tiene el individuo al libre desenvolvimiento de su persona, que lo faculta a ejercer un control en lo referente a la búsqueda, almacenamiento, utilización y difusión de sus datos personales, entre los cuales, aquello que hace a su ascendencia biológica es relevante por su especial relación con la propia identidad del sujeto (Baigún, 2008, p.87-9).

En nuestro país, aunque actualmente no se discute que el derecho de toda persona a conocer su identidad de origen se encuentra implícito en el art.33 de la Constitución Nacional -norma de la que se deriva que no hay una enumeración cerrada de los derechos constitucionales-, la posibilidad de indagar en la realidad biológica de un sujeto tuvo serias limitaciones.

 El mismo Código Civil, con anterioridad a la reforma introducida por la ley 23.264
, no le otorgaba preeminencia al vínculo biológico. Por el contrario, existían una innumerable cantidad de normas que claramente apuntaban a mantener o preservar la institución familiar en su concepción tradicional, y a ello se le sumaba el escaso margen de probabilidad que brindaban las primeras pruebas biológicas, que sólo se receptaban como indicio o presunción y siempre en presencia de otras pruebas corroborantes, cuando había una controversia sobre la filiación de un sujeto.
Sin embargo, el cambio operado en orden a la familia -como institución que propende al desarrollo de la infancia-, la revalorización del niño como sujeto de derechos, y el alto grado de certeza que adquirieron las pruebas biológicas, fueron factores que coadyuvaron a que se considerara valioso llegar a la verdad biológica, comprendiendo que es la que mejor se adecua a resguardar los derechos reunidos en diversos documentos de orden internacional.

En efecto, a partir de la segunda mitad del siglo XX acontece la democratización de la familia nuclear y el reemplazo de las relaciones de subordinación que caracterizaban el modelo jerárquico, por uno de corte igualitario o modelo asociativo, en el que dejara de jugar un rol de supremacía indiscutida el padre,  uno puramente doméstico la mujer y de sumisión los hijos.

La subordinación cede paso a la coordinación, y la verticalidad a la horizontalidad (Mizrahi, 2006, p.15).

Este nuevo modelo, que se refieren a la familia en un sentido amplio y pluralista, lo receptan diversos instrumentos internacionales. La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre expresa que en su apartado IV establece que: “toda persona tiene derecho a constituir una familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir protección de ella”.

La declaración Universal de Derechos Humanos, en el inc.3 art.16 afirma que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del estado”´; y el art.12 agrega que, toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra injerencias o taques a su familia.

La Convención Americana sobre Derechos Humanos en el art.17 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, en los art.17 y 23, tienen una previsión similar. 
Por otra parte, y como ya lo adelanté, la sanción de la Convención sobre los Derechos del Niño
 implicó un giro radical en la concepción de la infancia y la adolescencia, ya que la mirada tutelar y asistencialita que existía sobre los niños, conocida como la doctrina de la situación irregular fue sustituida por el paradigma de la protección integral que significó el reconocimiento de los niños como sujetos de derecho, titulares de todos los derechos contemplados en los instrumentos sobre derechos humanos, más un plus de derecho por tratarse de personas en etapa de crecimiento (Minyersky, Autonomía, p.44).
El derecho a la identidad se encuentra protegido en la Convención a través de los arts.7, 8 y 11, conocidos como los artículos Argentinos ya que fueron impulsados por las Abuelas de Plaza de Mayo (Kait, 2008, p.60). 
 De acuerdo con la mencionada Convención, los Estados Parte asumen la obligación de respetar y asegurar la aplicación de los derechos que ese documento les reconoce (art 2), entre los que se encuentra el derecho a conocer a sus padres, y ser cuidado por ellos en la medida de lo posible (art. 7.1), derecho a preservar su identidad y derecho a mantener relaciones familiares y el consiguiente deber de prestarle asistencia y protección cuando fue privado de alguno de aquellos derechos enumerados a lo largo de la Convención (art. 8 .1 y 2).
Aunque la inclusión de la frase en la “medida de lo posible”  en el art.7.1., ha despertado en el campo de la doctrina una doble interpretación: una postura que sostiene que los redactores de la convención pretendieron colocar el derecho a la intimidad de los progenitores por sobre el de los menores, resulta más acorde con el espíritu del instrumento, la corriente que interpreta que la restricción sólo se refiera a impedimentos fácticos por carencia de información y no a aquellas de índole legal (Herrera, 2008, T.II. 128-131).

Sostiene Donna (2001, p.64-70) cuando analiza los delitos de supresión y suposición del Estado Civil y de la Identidad, que este documento avanza en dos cuestiones fundamentales: por una parte protege intrínsecamente la vida del niño, y, en segundo lugar protege su derecho a la identidad, con una nueva captación de la misma como valor, que hasta la sanción de la ley 24.410 no estaba tratado con el rigor ni la protección que merecía. 

En definitiva dice, constituye “un importante salto cualitativo y cuantitativo a favor de sus derechos”’, y permite conceptualizar la identidad como el derecho que tiene toda persona a ser ella misma, y ser ella misma frente a los demás, sin injerencias ilícitas.

Los avances operados en el campo de la psicología y de la sociología, permiten actualmente afirmar que es imposible construir la propia identidad sobre la falta o falso conocimiento relativo a los orígenes, quedando atrás los tiempos en los que se creía que era más beneficioso impedir el acceso al conocimiento de sus orígenes, coherente con la idea de niño como objeto de protección (Herrera, 2008. TII, p.116-2208). 

Conforme a la nueva concepción de la infancia y el reconocimiento de sus derechos, y la expansión que adquirió el derecho a la identidad, la reconstrucción de la identidad biológica del menor (aún cuando haya alcanzado la mayoría e edad) adquirió una dimensión que abarca mucho más que el conflicto normativo entre el derecho a la privacidad y el interés de la comunidad en una eficaz persecución de los delitos.

Finalmente, los avances operados en el campo científico y tecnológico, contribuyeron a la elaboración de una nueva categoría de derechos: los llamados “derechos biológicos” entre los que se incluye el derecho a gozar de una identidad genética, biológica, social y jurídica indiscutible.

La ley 23.264, receptó el valor que tiene el nexo biológico, e incorporó normas relativas a la igualdad entre la filiación matrimonial y extramatrimonial con el creciente respeto a la identidad biológica, lo cual propende a la concordancia entre dicha realidad y los vínculos jurídicos emergentes de ella.

El art.256 del Código Civil, colocó en un plano de igualdad, a la posesión de estado debidamente acreditada en juicio con el reconocimiento expreso; y el art.257, estableció la presunción legal de paternidad que deriva del concubinato de la madre con el presunto padre durante la época de la concepción,  en ambos casos siempre que no fuese desvirtuada por prueba en contrario.


Con la finalidad de respetar el derecho a la identidad de los menores, se modificó el art.258 del mismo código, que estableció un sistema abierto de impugnación de la paternidad del marido, en contraposición al cerrado que regía originalmente. 


En esa misma dirección, el art.77 admite prueba en contrario de la presunción legal que extiende la duración del embarazo en un máximo de 300 días y un mínimo de 180; y el art. 244 las admite en caso de conflicto de presunciones ante matrimonios sucesivos.

Finalmente, el art.253, establece amplitud probatoria para acciones de filiación, entre cuyas medidas se cuentan las pruebas biológicas, que podrán ser ordenadas de oficio o a petición de parte.

Sin embargo, quedaron resabios de las antiguas concepciones, resultando un ejemplo de ello el estrecho margen que tiene el marido para ejercer la acción de impugnación de paternidad, ya que el art.259 fija que caduca al año de la inscripción del nacimiento o del día  que tomó conocimiento, circunstancia que se contrapone con el deber del Estado de preservar la identidad del menor, conforme a los compromisos internacionales asumidos. 

Por otra parte, nada dispuso la norma en cuanto a los efectos de la negativa a someterse a pruebas biológicas, puesto que al momento de su sanción, se rechazó el párrafo que creaba presunción en contra del renuente.

Posteriormente, la sanción de la ley 26.061 de Protección Integral de los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes permitió seguir avanzando en el camino de la “doctrina de la protección integral”, ya que a partir del desarrollo jurisprudencial se produjeron cambios en el ámbito jurídico. Alguno de sus logros fueron la declaración de inconstitucionalidad del plazo de caducidad o la legitimación para impugnar la paternidad patrimonial prevista en el art.259 citado, fundándolo en que conculca el derecho a la identidad del niño (Minyerski y Herrera, 2006, p.45).
Se ha sostenido que esta ley es una suerte de: “medida elaborada por el Congreso Nacional para dar cumplimiento a los compromisos internacionales que se derivan de la ratificación por Argentina de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño al asegurar su aplicación en nuestro país” y en caso de conflicto con normas provinciales estas deben ceder a favor de la ley nacional (Sabsay, 2006, p.26).
En materia penal, la ley n°24.410
 reasignó el valor de la identidad, ya que modificó el art.139 inc 2 del C.P. -antes dirigido al que por medio de exposición, de ocultación o de otro acto cualquiera, hiciere incierto, alterare o suprimiere el estado civil de un menor de diez años- estableciendo que la acción debe estar encaminada a hacer incierto, alterar o suprimir la identidad de un menor de diez años, elevando el mínimo de la pena a dos años y el máximo a seis de prisión.

En consecuencia, una adecuada descripción de la identidad como bien jurídico protegido debe desdoblarse en las siguientes relaciones de disponibilidad: 1. Derecho al nombre y a otros atributos que hacen al estado civil y que le corresponden como consecuencia de su filiación natural. 2. Derecho a ser criado por sus padres biológicos. 3. derecho a conocer su origen genético (Gallo, 2007, p.2092).

En materia jurisprudencial, el reconocimiento del derecho a la identidad frente a menores, la encontramos en el voto emitido por el Ministro Petracchi en la causa Scaccheri de López, Fallos: 310:2214, resuelto en fecha el 29 de octubre de 1987.

En esa oportunidad, invocando el carácter de tía de la menor Laura Ernestina Scaccheri, se promovió denuncia contra el matrimonio Cacace, a quienes se acusó de retenerla en su poder desde los dos meses de edad a una niña, y de haberla inscripto como hija propia bajo el nombre de Laura Daniela Cacace, cuando en realidad era la hija de su hermano José Alberto Scaccheri y de Stella Maris Dorado. 

El magistrado, luego de identificar que el caso que debía analizar se encontraba inmerso en una práctica cuya tolerancia social derivaba de la primitiva concepción del niño-propiedad, dijo: 

…no  parecen compatibles con la reconstrucción de su identidad y posición en la sociedad (que ésta debe a Laura) la postergación de los vínculos familiares de sangre, del recuerdo de sus padres, de la integración cultural con los parientes legítimos. Asimismo, ha de considerarse el derecho de los padres y de los hermanos de los desaparecidos a ver continuada su progenie en el único vástago de las jóvenes vidas tronchadas. Sin duda, la niña ha sufrido una grave lesión en los orígenes fundacionales de su identidad….
A criterio de Elvio Zannotti (2005), el fallo estableció un principio jurídico elemental: el niño era un sujeto de derecho y no un objeto, y de ello extrae dos conclusiones: “que la supresión de esa identidad era un hecho dañoso” y “que la restitución en términos jurídicos, era un hecho reparatorio respecto del valor traumático de la supresión de la misma”. 

Posteriormente, cuando llegó a conocimiento de la CSJN el caso Muller, Fallos: 313:113, que se resolvió en fecha 13 de noviembre de 1990, el voto de la mayoría
 revocó la sentencia que había ordenado extraer una muestra de sangre al menor hallado en la vía pública y entregado a una familia que obtuvo su adopción plena, a fin de acreditar o no el nexo biológico con personas que se presentaron en sede penal alegando que podían ser sus abuelos de sangre.

Sin embargo, los Ministros Fayt y Petracchi en sus votos en disidencia se refirieron al derecho a la identidad y sus alcances. 

El Ministros Fayt,  tras advertir que había divergencia entre los intereses del representante y menor, cuya voluntad no puede suplirse en actos personalísimos, dijo que: “es evidente que sólo en el interés del menor puede resultar lo que haga a su identidad. Cabe afirmar como principio que nada duradero parece poder fundarse  a partir de la ignorancia consciente de la verdad”,
y en consecuencia valora positivamente la producción de la prueba.
Por su parte, Petracchi sostuvo que conocer la identidad de origen es un derecho o una prerrogativa esencial e intransferible del hombre y de la sociedad que, aunque no esté consagrado en la Constitución Nacional, debía ser considerado una garantía implícita y merecedora de resguardo y protección.

… poder conocer su propia génesis, su procedencia, es aspiración connatural al ser humano, que, incluyendo lo biológico, lo trasciende. Tender a encontrar las raíces,  que den razón del presente a la luz del pasado que -aprehendido-  permita reencontrar una historia única e irrepetible (tanto individual como grupal), es movimiento esencial, de dinámica particularmente intensa en las etapas de la vida en las cuales la personalidad se consolida y estructura. 

El Ministro consideró que “la dignidad de la persona estaba en juego, ya que la capacidad para definir independientemente la propia identidad es central para cualquier concepción de libertad”
. 
A pesar de lo valioso que es este voto porque encuentra en la identidad una expresión de la libertad del sujeto, aún mantiene la creencia de que existe algún tipo de reparo sobre la tutela judicial que merecen otros aspectos que conforman la identidad, tales como el “proyecto social”, integrado por el patrimonio intelectual, político, social, religioso y cultural; dicotomía que finalmente quedará zanjada en aquellos pronunciamientos más recientes, en los que se recoge la idea de unidad psico-física que rodea al ser humano.


En efecto, la mayoría de la CSJN señala finalmente la jerarquía constitucional que tiene el derecho a la identidad -aunque dirigida a los menores-, al resolver en fecha 4 de diciembre de 1995, la causa H.G.S y otro, Fallos 318:2518.


En esa oportunidad, remitiéndose a las normas contenidas en la Convención de los Derechos del Niño, admitió que estaba en juego el derecho a la identidad y que negar la realización de una prueba de sangre para determinar el origen biológico del menor “importaría tanto como desconocer lo estipulado en la citada convención y ocasionar la responsabilidad del Estado ante el incumplimiento de los compromisos internacionales asumidos” 
.
Esos mismos argumentos fueron expuestos posteriormente al resolverse la causa Guarino, Fallos 319:3370.


Ahora bien, distintas fueron las opiniones, cuando se presentó ante la CSJN el caso de Evelyn Vázquez Ferrá, Fallos: 326:3578, resuelto el 30 de septiembre del 2003, en la que la menor víctima inmediata del hecho investigado había alcanzado la mayoría de edad en el transcurso del proceso. 

El Ministro Maqueda en su voto en disidencia,
sostuvo que los vínculos jurídicos familiares que determinan el estado de familia, integran la identidad de la persona. Sin embargo, consideró que ese derecho -para una persona mayor de edad- no importa el deber de conocer su real origen biológico, de modo que ningún magistrado judicial tiene facultades para imponer a otro ciudadano el conocimiento de lo que no quiere conocer cuando no se producen daños a terceros por tal negativa. La construcción de su propia identidad -a partir o no de sus lazos biológicos- es un dato que sólo pertenece a la víctima inmediata y está excluido de la autoridad de los magistrados.


En idéntica línea se enroló la Sala IV de la Cámara Nacional de Casación Penal en el fallo Ferretón, emitido en agosto de 2003.

En esa oportunidad, aunque la Jueza Capalupo de Durañona y Vedia
 advirtió el legítimo derecho del individuo a conocer su identidad biológica, dijo que era necesario determinar si también existe un derecho a impedir que otros tomen conocimiento de su origen biológico, y en respuesta a ese interrogante señaló que aunque de la Convención sobre de los Derechos del Niño surge el derecho del menor de averiguar su origen biológico, de ello no puede deducirse sin más que terceros tengan un análogo derecho respecto de aquél. En esa misma dirección agregó que, aunque el derecho a conocer la identidad biológica se encuentra implícito en la Constitución Nacional (art.33), ello no permite afirmar que no haya obstáculo, o que exista un derecho, para que en determinados casos terceros averigüen el pasado de alguien.

Recordó finalmente que al sancionarse la ley n°25.457, que creó la Comisión Nacional por el Derecho a la Identidad, cuyo objetivo fue impulsar la búsqueda de hijos e hijas de desaparecidos y de personas nacidas durante el cautiverio de sus madres en procura de determinar su paradero e identidad, el legislador fue sumamente prudente en su regulación, respetando la voluntad de aquellos que posiblemente hayan sido víctimas del accionar ilícito, pues se obligó a esa Comisión a “mantener reserva de la identidad de quien solicite que se determine su patrón genético, siempre que no exista impedimento legal” (art. 5, inc. a).

El Juez Gustavo Hornos, integrante de la misma Sala, agregó que se trataba de un mayor de edad que reclama el respeto de derechos esenciales -a la intimidad, a la integridad corporal, psíquica y moral, a la dignidad y a conocer su identidad de origen, cuestionando la intervención estatal coercitiva, y en consecuencia se refirió extensamente a la protección constitucional que merecen los invocados derechos, con cita de los precedentes Ponzetti de Balbín, Fallos: 306:1892 y Bahamondez, Fallos: 316:479.

Finalmente, al resolverse recientemente las causas Gualtieri Rugnone de Prieto, Fallos: 322:1835 y 322:1769, se reasignó definitivamente el valor de la identidad, al considerarse que es un elemento de la propia humanidad.

…puede hablarse de crimen contra la humanidad en la modalidad de privación de uno de sus elementos, como es la identidad, también con incidencia incuestionable sobre el normal desarrollo de la persona. Por ende se trata de una subcategoría especial de crimen contra la humanidad, caracterizado por inferir una herida en la personalidad, al interferir y suprimir un rasgo propio de la humanidad, impidiendo una respuesta primaria a la pregunta ¿Quién soy?.


Tal como lo sostuvo el juez Eduardo Freiler, vocal de la Sala I de la CCC. Fed. de Capital Federal, al resolver el 14/11/ 2006, la Causa n°38.513, Prieto, Guillermo s/ peritaje, no se trata de imponer una identidad, sino de adquirir certeza en orden a una porción de ella puesta en duda, y cuyas proyecciones alcanzan a terceros interesados en develar tal incertidumbre.

Cabe agregar para concluir, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos también le otorgó un amplio alcance al derecho a la identidad en el caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador
, en el cual se investigó la responsabilidad del Estado por la captura, secuestro y desaparición forzada de niñas de 7 y 3 años de edad.

El juez Triade afirmó en esa oportunidad que: 

…el derecho a la identidad presupone el libre conocimiento de datos personales y familiares, y acceso a éstos, para satisfacer a una necesidad existencial y salvaguardar los derechos individuales. Dicho derecho tiene además un notorio contenido cultural (además de social, familiar, psicológico, espiritual), mostrándose esencial para la relación de cada persona con las demás e incluso su comprensión del mundo exterior, y su ubicación en el mismo. Sin la identidad propia uno no es persona. La persona humana, a su vez, se configura como el ente que encierra su fin supremo dentro de sí mismo, y que lo realiza a lo largo del camino de su vida, bajo su propia responsabilidad. La salvaguardia de su derecho a la identidad tórnase esencial para ese fin. La personalidad jurídica, a su vez, se manifiesta como categoría jurídica en el mundo del Derecho, como la expresión unitaria de la aptitud de la persona humana para ser titular de derechos y deberes en el plano del comportamiento y las relaciones humanas reglamentadas.
El doctor Ventura Robles agrego: 

…sin familia y sin nombre no hay identidad. Es claro que el derecho a la identidad como tal no está recogido expresamente por la Convención Americana. Sin embargo, es importante señalar que, en mi opinión, este derecho sí se encuentra protegido en dicho tratado a partir de una interpretación evolutiva del contenido de otros derechos consagrados en el mismo, y en este caso en particular, a través del análisis de los arts.17, 18 y 19 de la Convención. La convivencia y relaciones familiares, así como el nombre y apellido de una persona, son esenciales para la formación y preservación de la identidad de un ser humano. Estos elementos del derecho a la identidad son indispensables tanto para los niños como para los adultos miembros de una familia, dado que la identidad de cada uno de dichos miembros afecta e influye en la de los otros, así como en su relación con la sociedad y con el Estado.

Se ha dicho al comentar este fallo, que el Juez Ventura Robles construyó el derecho a la identidad a partir del significado y contenido del  derecho al nombre, a la familia, a la libertad de conciencia y religión, a la nacionalidad, y a la libertad de pensamiento y expresión, de cuya reseña se desprende que la  identidad como derecho ha sido una elaboración legislativa y jurisprudencial a partir de lo cual ha logrado un lugar preeminente del que difícilmente puedan apartarse los futuros pronunciamientos de nuestros Tribunales (Asurey y Ferra, 2006).

3- Métodos que permiten la reconstrucción genética de la identidad. 
En un primer momento, para conocer la identificación de una persona se acudía a las llamadas pruebas Antropomórficas, que consistían en un análisis comparativo de los signos bio‑tipológicos y fisiólogicos que se efectuaba sobre la rúbrica genealógica. Es lo que vulgarmente se conoce como “aire de familia” y concretamente se basa en la observación de las posibles semejanzas morfológicas, patológicas y fisiológicas del padre al hijo. 

Entre las morfológicas están las medidas antropométricas, el color de la piel, el emplazamiento dentario, las proporciones y particularidades del esqueleto, etc.
Se utilizaba por ejemplo, el llamado método o prueba Kúhne, que investiga la paternidad sobre la base de variaciones de las vértebras de la columna, considerando que ellas pueden tener una tendiente desviación hacia el cráneo (Cr) o hacia abajo o caudal (cr), variaciones que según Kühne están controladas genéticamente bajo las leyes de la herencia, siendo Cr dominante.
Entre las semejanzas patológicas se encuentran las enfermedades o anomalías trasmisibles por la herencia, como sería el caso de alguna malformación.

Finalmente, entre las fisiológicas se menciona la capacidad de algunos individuos para percibir el sabor amargo de la fenil‑tiocarbamida, que se manifiesta a través de la llamada prueba del sabor. Según los resultados de esta prueba, los sujetos pueden dividirse en saboreadores y no saboreadores, transmitiéndose estas características hereditariamente de padres a hijos, con dominancia del carácter saboreador (Chersi, 2004, p.25-6).
Este tipo de estudios que adquirían un valor tan solo indiciario, poco a poco fueron dejados de lado al comprobarse que no reunía el mínimo de los requisitos científicos necesarios, y porque paralelamente empezaron a producirse importantes avances científicos en lo que se refiere al campo de la genética.

Las bases de la genética moderna las sentó un monje austriaco llamado Gregor Johan Mendel (1822-1884), quien en un monasterio en Abbott, ubicado en la ciudad de Brünn, en la actual República Checa, comenzó a realizar estudios sobre la variedad, herencia y evolución de las plantas.

Mendel desarrolló sus investigaciones sobre diferentes variedades de guisantes, las cuales consistían en el estudio de cuatro aspectos: 1) la transmisión de caracteres aislados, 2) contar el número de descendientes de cada tipo, 3) cruzar cepas o razas puras y 4) elegir una planta en la cual el origen de los gametos podía ser controlado. Sus conclusiones fueron resumidas en la Ley de la Uniformidad de los Híbridos de la Primera Generación o Principio de Dominancia y la Ley de Separación o Disyunción de los Alelos (Chersi, 2004, p.24-5; Chieri-Zannoni, 2005, p.23).
A partir de sus experiencias logró descubrir los principios que explican cómo se heredan las características de los seres vivos, enunciando finalmente las llamadas “leyes de la herencia” o “leyes de segregación mendeliana”.
Las Leyes de Mendel demuestran que los genotipos de la misma familia guardan más relación entre sí que con el resto de la población. Padres e hijos comparten un alelo en cada locus cromosómico.
En los cromosomas los genes se encuentran de a pares, los que se denominan alelo. Un alelo es uno de los dos genes para un rango determinado que tiene una localización específica en cada cromosoma.  En cada cromosoma existe un gen o gene en un lugar particular que es el locus, en plural loci (Mazzotta, 2000, p.140).
 Los hermanos en promedio tienen un alelo idéntico por locus y los nietos con sus abuelos compartes 0,5 alelo por locus. La probabilidad de que familias consanguíneas compartan un mismo perfil de ADN es mucho mayor que la de una población tomada al azar  

La hipótesis de que cada individuo lleva un par de factores para cada característica y que los miembros del par se segregan (se separan) durante la formación de los gametos se conoce como primera ley de Mendel o ley de la segregación (Chieri-Zannoni, 2005, p.24).
Paralelamente a las investigaciones de Mendel, que años más tarde comenzarán a utilizarse en genética humana y en medicina, se producen otros avances.

Los accidentes producidos en las transfusiones sanguíneas permitieron descubrir que los glóbulos rojos de los seres humanos no son intercambiables. En la membrana plasmática de los glóbulos rojos (eritrocitos) o en la saliva se encuentran diferentes tipos de antígenos cuya estructura química está formada por lípidos, proteínas y polisacáridos.

Kart Landsteiner descubre en 1901 la existencia dos antígenos distintos, A y B que pueden manifestarse en forma separada (A) o (B), de manera conjunta (AB) o faltar ambos (0), son los llamados antígenos de superficie de los grupos del sistema AB0. 

Von Durgen y Hirschfeld advierten al poco tiempo (1924) que la transmisión hereditaria de estos antígenos se produce de acuerdo con las leyes mendelianas y en base a ello se elaboraron cuadros de paternidad posible.

Posteriormente (1927), Landsteiner  y Levine identifican otros dos nuevos factores sanguíneos M y N,  y en el año 1940 se descubre el factor RH, conocido como sistema Rhesus  (Grosman, 1979, p.2).
Aplicando estos conocimientos, en 1930 comienzan a realizarse los clásicos estudios de los grupos sanguíneos AB0, conocido como “Sistema de Antígenos Eritrocitarios”. Este método permite descartar la filiación, ya que a través de él se puede demostrar la existencia de una incompatibilidad absoluta. Sin embargo, tiene una importante limitación, pues comprobada la compatibilidad no era posible afirmar con certeza el vínculo biológico de los sujetos sometidos a la prueba.

Por ejemplo siendo el padre y la madre del grupo 0, el hijo no podrá ser nunca del grupo AB. Por otro lado, si el padre tiene factor 0 y el hijo también, la paternidad será posible, pero nunca será una prueba concluyente porque hay otros hombres que tienen el mismo grupo de antígenos (Mizrahi, 2006, p.65/7. Chieri-Zannoni, 2005, p.82-5).

En el año 1952 se produce un nuevo adelanto, comenzando a utilizarse la técnica conocida como HLA o “Antígenos de Histocompatibilidad”, iniciales de Human Leucocyte Antines, Antígenos Humanos Leucocitarios, método descubierto por Jean Dausset, quien inició sus experiencias destinadas a resolver los problemas originados por los rechazos inmunológicos en los transplantes de órganos.
 Logró comprobar que toda persona tiene por herencia los antígenos que recibe de su madre y de su padre, los cuales se encuentran codificados por los genes ubicados en el sexto par cromosómico. Estas proteínas están presentes en las superficies de todas las células nucleadas del organismo y nos acompañan toda la vida.
En consecuencia, para saber si un individuo tiene o no un determinado antígeno HLA, se debe observar si sus células permanecen inalterables o son destruidas luego de enfrentarlas a un suero rico en anticuerpos correspondiente al antígeno examinado.
Estos nuevos estudios no sólo permiten negar el vínculo sanguíneo por exclusión, sino que en caso de probarse  dicho vínculo, la inclusión surgía con un alto porcentaje de probabilidad (Mizrahi, 2006, p.65/7).

Finalmente, alrededor de 1970, se empieza a acudir a la identificación mediante la tipificación de ADN -ácido desoxirribonucleico-. 

La posibilidad de identificar a un individuo mediante el estudio de ADN se basa en el hecho de que su cadena está compuesta por cuatro pares de bloques, que químicamente se denominan: adenina (representada por la letra A), timina (T), citosina (C) y guanina (G), la unión de estas cuatro bases da lugar a largas secuencias con combinaciones variables, que tienen además la particularidad de representar sitios donde ellas se repiten en una forma secuencial y determinada. Estas secuencias son únicas en su largo y en su localización para cada persona  y son las que determinan la huella dactilar química a la que se llamó genetic fingerprint (Chieri-Zannoni, 2005, p.40-3)

Los métodos de secuenciamiento se basan en la producción de fragmentos de ADN de diferentes longitudes que luego se separan y pueden leerse directamente las secuencias.

El ADN es la base de la herencia biológica de todos los seres vivos. Actualmente se sabe que la información genética de cada persona es única (a excepción de los gemelos idénticos, monocigóticos o univitelinos), y que la prueba biológica de tipificación permite obtener una "huella genética" del individuo que es irrepetible, lo mismo que las dactilares. Se trata de un "documento de identidad biológico" capaz de individualizar con una exactitud prácticamente absoluta 

Esa información genética que se encuentra en la molécula de ADN se hereda en partes iguales de la madre y del padre, y el 99 por ciento se encuentra en los cromosomas, en el núcleo de la totalidad de las células vivas del cuerpo humano (Mizrahi, 2006, p.65).  

Existe un ADN que se encuentra en las mitocondrias, es el ADN mitocondrial y el 100 por ciento proviene de la línea materna. La Mitocondria es una pequeña organela situada dentro de la célula que posee su propio material genético. A diferencias del ADN nuclear que es la mezcla de los ADN de los cuatro abuelos, la mitocondria se hereda exclusivamente de la madre, que a su vez es una copia casi exacta de la abuela  (Abuelas de.., 2008 a, p.80-6).

En definitiva, todo componente ubicado en un hijo debe encontrarse, indefectiblemente, en alguno de los progenitores, de no ser así, no puede realizarse una asignación de paternidad.

A diferencia de lo que ocurría en las prueba de HLA, que la compatibilidad o incompatibilidad genética se determinaba a través de los aspectos visibles de la información genética (fenotipo), en las pruebas de ADN se estudian los segmentos presentes en cada individuo en forma directa, analizando las moléculas de ADN (Mizrahi, 2006, p.66/7). 
La obtención de muestras de ADN, que luego se usan en estudios comparativo de personas vivas, no requiere en forma necesaria de la extracción de muestras de sangre, y esa circunstancia lo convierte en un método sumamente ventajoso.

En efecto, para realizar este estudio no es necesario contar con células vivas, porque el material biológico se encuentran en el semen, saliva, fluido vaginal, huesos, cartílagos, dientes, pelo con bulbo, pelo sin bulbo, tejidos blandos, uñas, materia fecal, orina, etc.

En consecuencia, puede acudirse a una recolección directa menos invasiva que una extracción hemática a través del hisopado de fauces; o puede obtenerse el material biológico de un modo indirecto, recogiéndolo de los objetos personales de un individuo, como el cepillo de dientes, máquina de afeitar, peine, lentes de contacto, ropa de cama, toalla y/o prendas íntimas.

El estudio consiste en analizar los diferentes polimorfismos (diferencias existentes en las moléculas), sabiendo de antemano que cada individuo tiene dos marcadores genéticos o tipos de alelo, que hereda de la madre y del padre respectivamente. 

Para hacer un test de paternidad comienza por identificarse las bandas en común que tienen hijo/a y madre conocida, de modo que las restantes bandas pertenecerán al padre. Una vez desarrollado este paso se procederá a comparar estas últimas bandas con el padre alegado, y si no se encuentran en él, esa persona quedará definitivamente excluida de la paternidad (Mazzotta, 2000, p.229-244).

Si se advierte que el padre alegado comparte marcadores genéticos, se procede a realizar un cálculo estadístico que se basa en un teorema llamado “Teorema de Bayes”, el cual permite conocer la probabilidad que tiene el padre alegado de ser el progenitor comparándolo con un hombre tomado al azar de una población determinada, la probabilidad de paternidad se atribuye  sobre la base de la rareza de un gen encontrado.
Para llevar a cabo este estudio de probabilidad se utilizan tablas poblacionales adaptadas a la raza y al lugar geográfico de la investigación,  lo cual permite inferir qué proporción de personas de la misma población a la que pertenece el padre alegado podría tener una combinación de ADN igual a la muestra (Mazzotta, 2000, p.274-275).
Las características genéticas suelen variar entre uno y otro grupo humano y especialmente en las diferentes razas. El PRICAI (Primer Centro de Inmunología que pertenece a la Fundación Favaloro), ha publicado las frecuencias poblacionales de la población argentina en general y de las poblaciones indígenas Tobas, Matacos y Mapuches.
Hay muchas maneras de realizar tipificación de ADN, tiene muy buena recepción el procedimiento de reacción en cadena de polimerasa PCR que permite expandir la molécula de ADN y multiplicarla hasta un nivel de estudio y conservación, obteniendo millones de copias iguales. 
En estas pruebas existe un muy bajo índice de error que podría estar originado en la confusión de muestras, en una equivocada selección de los marcadores a analizar, en un desconocimiento de la frecuencia de los marcadores utilizados en la población del país de origen del padre alegado, por la falta de informatización de las pruebas, etc  

Sin embargo, las fallas enunciadas pueden reducirse considerablemente con el adecuado protocolo seguido por quienes tienen a su cargo la manipulación de las muestras y posterior realización de los estudios, por eso es tan importante determinar quién debe tomar las muestras y hacer el estudio. La inclusión es siempre una probabilidad, y nunca llega al ciento por ciento (Chieri- Zannoni, 2005, 69-74. Arson de Glinberg, 1991). 

Debido al alto grado de certeza y eficacia que tienen los métodos actuales, la  Corte Suprema de Justicia en Fallos: 326:3758, 332:1769 y 332:1835, ha dicho que “los exámenes de ADN son -en el actual estado de los avances científicos- un método adecuado y conducente para la determinación de la filiación y así ha sido reconocido mediante la sanción de la ley 23.511 que creó el Banco Nacional de Datos Genéticos”.

4-
Normas que regulan las pruebas biológicas: La ley 23.511 y el artículo 218 bis del Código Procesal Penal de la Nación. 
Con acierto sostiene Maier (2008, p.103) que entre los inconvenientes que presenta este tipo de procesos se encuentra: la escasez de reglas que tienen los códigos de procedimiento acerca de los medios de prueba o de la prueba en general, y la falta de reglamentación sobre las facultades coercitivas que tienen los órganos del Estado que intervienen en esos procedimientos de búsqueda de la verdad para realizar estas operaciones con el auxilio de la fuerza pública.

Uno de los temas debatidos es el relacionado con el  organismo encargado de efectuar este tipo de peritajes, cuestión que es de máxima trascendencia para reducir las posibilidades de error en las pericias, tal como lo expresé en el capítulo anterior.

Por ley 23.511
 se creó en nuestro país el Banco Nacional de Datos Genéticos, con asiento en el Servicio de Inmunología del Hospital Carlos A. Durand.

En esa normativa se fijaron los objetivo de la institución, señalando que sería la encargada de obtener y almacenar genética que facilite la determinación y esclarecimiento de conflictos relativos a la filiación (art.1), y entre sus funciones se enumeró: a) organizar, poner en funcionamiento y custodiar el archivo de datos genéticos, con el fin establecido en el art.1º; b) producir informes y dictámenes técnicos y realizar pericias genéticas a requerimiento judicial; c) realizar y promover estudios e investigaciones relativas a su objeto.

Aunque la ley 23.511 contiene disposiciones que están directamente destinadas a los familiares de niños desaparecidos o presuntamente nacidos en cautiverio (arts. 3 y 5), propende a la realización de exámenes genéticos para todo juicio de derecho público o privado, en tanto establece que: 

Cuando fuese necesario determinar en juicio la filiación de una persona y la pretensión apareciese verosímil o razonable, se practicará el examen genético…los jueces nacionales requerirán ese examen al BNDG admitiéndose el control de las partes y la designación de consultores técnicos. El BNDG también evacuará los requerimientos que formulen los jueces provinciales según sus propias leyes procesales… (art.4).

En sede judicial, las causas n°3.138, Barnes de Carlotto, Estela en Representación de la Asociación Abuelas de Plaza de Mayo s/su denuncia, reg. n°3.529, rta. el 30/9/2004 por la CCCF de San Martín; la causa n°23.339, Mancuso s/peritaje, reg. n°24.280; y la Causa n°23.029, Azzari de Pereyra s/peritaje, reg. n°24.281, ambas resueltas el 6/10/ 2005, por la Sala II de la CCCF de Capital Federal, son sólo algunas de las investigaciones en las que se discutió si le correspondía intervenir a este organismo y en todas ellas se concluyó que: 

…la ley 23.511 determina que el perito forense con conocimiento para realizar los exámenes de filiación por orden judicial es el BNDG (art.2, parte b). Esa norma por su especialidad y posterioridad, es una ley superior a la regla general y anterior del decreto ley 1.285/58 (arts. 56, 58 y concordancias).

Sumamos desde el plano de la ley 25.326, el BNDG en el orden federal es la institución competente (lícita) según la materia por el mandato imperativo del legislador [los jueces nacionales requerirán el examen genético al BNDG] porque solamente es facultativa su participación en el supuesto de los jueces provinciales (art.3 ley 25.326; art.2 y 4 ley  23.511)…

Los planteos que se generaron en torno a la intervención del Banco Nacional de Datos Genéticos, lograron finalmente aplacarse con la sanción de la ley 26.548
, que fijó sus objetivos, dirigiéndolos a los llamados delitos de lesa humanidad.

…constituye el objeto del BNDG garantizar la obtención, almacenamiento y análisis de la información genética que sea necesaria como prueba para el esclarecimiento de delitos de lesa humanidad cuya ejecución se haya iniciado en el ámbito del Estado Nacional hasta el 10 de diciembre de 1983, y que permita: a) La búsqueda e identificación 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; b) Auxiliar a la justicia y/o a organizaciones gubernamentales y no gubernamentales especializadas en la materia objeto de esta ley en la identificación genética de los restos de personas víctimas de desaparición forzada (art.2). 

La nueva normativa dispuso en el art. 3 inc. c), que entre su función se encuentra la de: “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 identificación de personas mencionadas en el artículo 2 inciso a)”.

Zanjada la discusión anterior, debo referirme al tema que plantea los mayores debates, que es la obtención de muestras hemáticas sin consentimiento.

Se argumentaba por ejemplo, que debía aplicarse a estos casos la norma contenida en el  art.206 del CPPN, que dispone que “No regirán en la instrucción las limitaciones establecidas por las leyes civiles respecto de la prueba, con excepción de las relativas al estado civil de las personas”.

Alegaban las victimas y sus defensas, que la excepción estaba dada porque la medida se dirigía a poner al descubierto la identidad biológica del menor e indagar sobre el emplazamiento en el estado de familia en el que fue inscripto, y en consecuencia no había duda de que se trataba de un tema relativo al estado civil de las personas. 

Bajo las reglas vigentes en materia civil, aunque fuera válido ordenar la realización del examen genético si la pretensión resultaba verosímil y razonable,  no correspondía que se dispusiera en forma compulsiva -con el auxilio de la fuerza pública-,  porque el art.4 de la ley 23.511, establece expresamente que: “la negativa a someterse a los exámenes constituirá indicio contrario a la posición sustentada por el renuente”.

En esa dirección se expidió la mayoría de la Corte Suprema de Justicia de la Nación  al resolver el 13 de noviembre de 1990, el caso Muller, Fallos: 313:113.
…este párrafo como bien señala el apelante indica la facultad del interesado de negarse a que se le practiquen las pruebas hematológicas a las que alude la ley y, por necesaria implicación, la imposibilidad de proceder compulsivamente con ese propósito…puesto que se trata de un menor impúber la decisión corresponde a su representante legal…éste se encuentra legitimado para manifestar su conformidad o disconformidad con el acto de extracción de sangre que se puede llevar a cabo respecto del menor, pues se halla en ejercicio de la patria potestad sobre él, por habérsele concedido su adopción plena mediante sentencia firme….
 …esa inteligencia de la ley 23.511 no sólo resulta de su expresión literal, sino que parece ser la que mejor se adecua al propósito que el legislador tuvo en miras al sancionarla, según cabe inferir de la confrontación entre el proyecto original y el texto que aprobó en definitiva. No otro significado puede tener el hecho de que en este último se haya suprimido un párrafo -contenido en el art.7 del proyecto- que establecía la obligación de estos análisis para los menores, añadiendo que regía para ello el art.14 de la ley 10.903. Tal expresión pone en evidencia que el legislador estimó inapropiado tanto la coercitividad del examen como la remisión a la mencionada norma legal” 
.
Sin embargo, unos años después se planteó la misma discusión ante la Sala II de la CCCF de Capital Federal, en la Causa n9264, Recurso de queja interpuesto por Domingo G. Maggiotti, registro n”10.736, que fue resuelta el 15/4/94, y la Cámara se apartó del precedente de Corte, en tanto sostuvo que: “la presunción contenida en el art.4 de la ley 23.511 no era operativa en este tipo de procesos donde no es factible arribar a un procedimiento merced a presunciones de tal naturaleza…”.
La propia Corte Suprema de Justicia de la Nación, aunque con una integración distinta -a excepción de los Ministros Belluscio y Levene (h)-, dejó de lado el precedente Muller y confirmó la decisión que disponía la extracción compulsiva de sangre al resolver el caso H.G.S., Fallos: 318:2518, el 4 de diciembre de 1995, oportunidad en la que: 

…la sola referencia a ese precepto no es fundamento suficiente para descartar la prueba ordenada, toda vez que los recurrentes no demuestran por qué esa norma destinada a regir los procesos de filiación debe aplicarse al ámbito penal, cuando ambos procedimientos tienen causa, objeto y finalidad diferentes...”
, 
Aunque estos precedentes inclinaban la balanza hacia el lado de la aceptación de la coercitividad cuando se estaba ante menores, distinta fueron las decisiones que siguieron a los casos en los que las víctimas inmediatas habían alcanzado la mayoría de edad.

En la causa Vázquez Ferra, Fallos:326:3758, rta. el 30/9/2003, el Ministro Boggiano respondió el agravio del apelante retomando el criterio que por mayoría se sostuvo en Muller, al afirmar que:

…en tanto la negativa sólo constituye un indicio en contrario a la posición del renuente, de ello se sigue la facultad del interesado a negarse a que se le practiquen las pruebas hematológicas a que alude la ley y, por necesaria implicancia, la imposibilidad de proceder compulsivamente con ese propósito
. 

En esa misma dirección se encaminó la Sala IV de la Cámara Nacional de Casación Penal, cuando resolvió la causa Ferretón, en fecha 4/9/2003, puesto que sostuvo:

…las normas de naturaleza civil no pueden ser desatendidas al momento de resolver el caso, no sólo por la importancia de dichas disposiciones, regulatorias del aspecto más esencial del desarrollo de la sociedad y el individuo como lo son las relaciones familiares, sino porque el mismo CPPN determina que se acuda a las disposiciones de carácter civil en casos como el de autos
.

Sin embargo, la CCCF de Capital Federal, al resolver la causa n°38.513, Prieto, Guillermo Gabriel s/apela realización de peritaje, reg. n°1.243, rta. el 14/11/2006, reiteró los fundamentos que sostuvo cuando se trataba de víctimas menores de edad, es decir, que la excepción es de reserva exclusivamente para los juicios de filiación, que no debía hacerse extensiva a los procesos pernales en que se investiga el destino de los hijos desaparecidos sustraídos, expresamente contemplada su situación en los arts.3 y 5 de la ley que pretendía invocarse.
Como puede verse, los planteos que intentaron repeler la coercitividad de la medida amparándose en una disposición de naturaleza civil no lograron resolverse con un criterio unánime. Sin embargo, la discusión habrá de tornarse obsoleta con la sanción de la ley 26.549, que incorporó el art. 218 bis
 al CPPN, puesto que en esta norma se reglamenta la obtención de ácido desoxirribonucleico (ADN) en el proceso penal.

Este artículo recoge los adelantos científicos operados en genética, y se dicta en consonancia con la moderna concepción procesal de las cargas dinámicas de la prueba. Establece los aspectos que deben ser evaluados para que pueda considerarse constitucionalmente válida una medida de esta naturaleza, fijando pautas concretas y claras sobre: cuándo puede disponerse su ejecución, bajo qué requisitos, a quién va dirigida, y cuáles son, en la práctica, los modos permitidos para alcanzar el objetivo.

Señala Maier (2004b) que existen tres niveles posibles de evaluación con respecto al contenido y análisis de admisibilidad de estas pruebas, aún cuando recaigan sobre el imputado. 

En el primer nivel se debe evaluar la procedencia en abstracto desde el punto de vista constitucional, teniendo en cuenta que hay prácticas absolutamente prohibidas como la tortura. El segundo nivel está vinculado con la regulación legal, y radica en la necesidad de que exista un fundamento normativo, que cumpla con determinados requisitos, todo ello impuesto por el principio nulla coactio sine lege y sus derivados. Y el tercer nivel analiza su procedencia en el caso concreto, de acuerdo a los principios generales que rigen la admisibilidad de la prueba y de las medidas de coerción en el proceso penal, debido a que sólo se autoriza ciertas restricciones de los derechos personales o reales del imputado o de terceros, cuando ellas resulte estrictamente necesaria para la solución del conflicto, proporcionada con el peligro que se pretende evitar y exista un mínimo de pruebas de culpabilidad contra el presunto autor del hecho.

El nuevo precepto que se incorporó al Código Procesal Penal de la Nación, establece que el juez podrá ordenar la obtención de ácido desoxirribonucleico (ADN) por auto fundado en el que se exprese bajo pena de nulidad, los motivos que justifiquen su necesidad, razonabilidad y proporcionalidad en el caso concreto.

Debo mencionar sin embargo, que esos criterios se evaluaban previamente a la  incorporación del art.218 bis, dando lugar a posiciones encontradas que en muchos casos llevaron a rechazar la realización de la prueba.

Por ejemplo al resolverse la causa Muller, Fallos: 313:113
, en la que se investigaba la presunta falsificación del documento de identidad y la autoría de un certificado médico adulterado, que eran los antecedentes de una partida de nacimiento que no se correspondía con la realidad de una menor que fue adoptada bajo el régimen de adopción plena, el voto mayoritario de la CSJN entendió que la medida carecía de razonabilidad ya que excedía el objeto propio del proceso en que fue dispuesta.

Para fundar esa decisión, se dijo que: “…las normas que confieren atribuciones amplias a los jueces para disponer medidas de prueba deben entenderse razonablemente dirigidas a la averiguación de los hechos presuntamente delictivos que constituyen el objeto sumarial y no otros cualquiera…”
Llegan a una conclusión opuesta  los Ministros Fayt y Petracchi, en su voto en disidencia. El primero porque considera que la razonabilidad se debe a que la prueba no resulta traumatizante para la menor y es necesaria tras valorar el interés que tiene la lograr la  determinación de su identidad;
 y el segundo, en virtud de que la medida estaba dirigida a resguardar el derecho a la identidad del menor y su tutela no interfería los derechos sustanciales de algún tercero. 

La mayoría de la Corte se aparta del precedente Muller al resolver la causa H.G.S. y otros, Fallos: 318:2518
 en la que se había ordenado realizar una prueba hemática a una menor que fue entregada a cambio de una suma de dinero al matrimonio investigado como presuntos autores del ilícito. 

Se sostuvo entonces que: 

…la medida impugnada ha sido dispuesta con el fin de establecer la veracidad de los dichos de los H. atinentes a que la menor D.D. era hija suya y que por esa razón como tal había sido anotada. Y al ser ello así, surge en forma indudable que el estudio ordenado guarda relación directa con el objeto procesal de la causa, es conducente para el esclarecimiento de los hechos y no excede el límite propio del proceso en que fue dispuesto (art.178, 180 y 182 del CPMP). 

Se mantuvo esa interpretación al año siguiente (27/12/96), al resolver el caso Guarino, Fallos 319:3370, indicando que por las particularidades del caso la prueba aparece como el medio indicado para poner pronta y eficaz solución a la situación de la menor.

 Sin embargo, cuando la CSJN fue llamada a resolver el primer caso de sustracción, retención o supresión de identidad de quien había alcanzado la mayoría de edad durante el trámite de la causa, adoptó un criterio diferente.

En la causa Vázquez Ferrá, Fallos: 326:3758, en cual el matrimonio apropiador había reconocido que Evelyn no era su hija biológica, el voto de la mayoría consideró que el examen no se apreciaba como necesario para demostrar la comisión del delito, ya que la misma infracción penal existiría si la recurrente fuese o no la hija de la querellante o de otra persona
.

Tomó distancia de esta posición el Ministro Maqueda en su voto en disidencia parcial, tras efectuar un minucioso análisis de la medida en el caso en concreto.

En primer lugar valoro los intereses contrapuestos, por un lado los del individuo -privacidad y seguridad-; y por otro, el interés de la sociedad en su conjunto -conducir un procedimiento para obtener evidencia a los fines de determinar la culpabilidad o inocencia de una persona-,  y concluyó que era una prueba razonable. 

En segundo término llevó a cabo un examen de la proporcionalidad. Tuvo en cuenta que por semiplena prueba se decretó la  prisión preventiva del supuesto apropiador, así como que era mínima la afectación a los derechos de integridad física y psíquica, ya que el propio recurrente la admitía siempre que no se utilizara como prueba de cargo, y en consecuencia estimó que la extracción compulsiva de sangre para llegar a la verdad, no era una medida exagerada. 

Finalmente, dijo que era idónea en virtud del actual estado de avances científicos y por ser un método adecuado y conducente para la determinación de la filiación
.

En forma contemporánea con la solución del caso de Evelyn Vázquez Ferrá, la Sala IV de la Cámara Nacional de Casación Penal, resolvió el caso de Carlos Ferretón, también mayor de edad. 

Dijo este Tribunal que el análisis de razonabilidad consiste en determinar si el derecho Estatal a averiguar la verdad en un proceso penal (art.193 del C.P.) debe ceder frente a diversos derechos de los particulares, cuestión que conduce a una clásica discusión sobre el límite del poder estatal en su función de reprimir la comisión de delitos, y concluyó que la extracción ordenada es una intromisión sumamente gravosa y determinante  en el ámbito de la intimidad del ciudadano, que no puede fundarse simplemente en la necesidad de descubrir la verdad en el marco del proceso penal.

El juez Hornos agregó que si el alcance del bien común fuera una justificación última de los actos, el reconocimiento previo de los derechos de la persona humana no tendría sentido, resultaría inoperante.
Finalmente, los dos últimos casos de víctimas mayores de edad resueltos por la Corte Suprema de Justicia, se refieren a los hermanos Emiliano Matías, Fallos: 332:1835 y Guillermo Gabriel Prieto, Fallos: 332:1769. En el primero se discutía la orden de extracción compulsiva de sangre, y en el segundo, la obtención del material genético secuestrando elementos personales mediante un allanamiento de morada.

Ante la orden de extracción en forma coercitiva, el voto de la mayoría consideró que se trataba de una medida desproporcionada, resultando necesario agotar previamente la posibilidad de tomar muestras de manera menos invasiva en el cuerpo de la victima inmediata. 

Sólo la Ministra Highton de Nolasco entendió que en las condiciones en que se planteó el caso no se revelaba que afectara sustancialmente los derechos invocados por el apelante, guardaba inmediata vinculación con el objeto procesal materia de la causa, resultaba propia del proceso de investigación penal e idónea para alcanzar la verdad material de los hechos investigados
. 
En la causa en que se había dispuesto el allanamiento de morada a fin de secuestrar elementos de uso personal para obtener rastros de su ADN y realizar el estudio de histocompatibilidad (víctima inmediata, Guillermo Gabriel), la mayoría del Alto Tribunal, sostuvo que resultaba proporcionado. 

…existen indicios suficientes para avalar su producción, guarda inmediata vinculación con el objeto procesal materia de la causa, resulta propia del proceso de investigación penal, aparece como idónea para alcanzar la verdad material de los hechos investigados y porque además, ni siquiera involucra acción alguna del apelante, en tanto las muestras a utilizarse en el examen de ADN han sido tomadas a partir de una recolección de rastros que si bien pertenecen a su cuerpo, al momento de incautarse se hallaban desprendidas de él. 
 

El Ministro Maqueda, recordó los fundamentos que el expuso en los precedentes Muller y H.G.S. y concluyó que la medida escogida era razonable tanto respecto de los intereses sociales como individuales: en relación a los primeros, porque se investiga el delito de sustracción de un menor de 10 años cometido en un contexto de graves violaciones de derechos humanos amparados por el Estado, y en consideración a los segundos, porque la pretensión punitiva de los querellantes se encuentra fundada en derechos subjetivos familiares de los que aquellos son titulares.

También la encontró adecuada a los fines indicados, ya que favorece de un modo decisivo la obtención del resultado pretendido, cual es demostrar la supuesta relación biológica existente entre las personas designadas por la querella y el apelante y de éste con los imputados, y que a diferencia con el precedente Vázquez Ferrá, en este caso era la única alternativa capaz de dar respuesta a la cuestión debatida.

Como puede verse, no es fácil coincidir sobre los stándares de necesidad y razonabilidad, puesto que se trata de un tema complejo que suscita criterios de interpretación que no siempre se ajustan a los mismos parámetros, sin que la incorporación del art.218 bis del CPPN permita unificarlos.

Sin embargo, los últimos precedentes de la CSJN lograron estandarizar algunos aspectos que antes suscitaban controversia, ya que a partir de lo allí resuelto podemos afirmar que la orden de extracción compulsiva no es considerada una medida razonable si previamente no se agotan otras medios menos lesivos para alcanzar el mismo resultado.

Otra cuestión que fue zanjada a través de la incorporación del art.218 bis, es que la obtención de ADN puede tener como destinatarios diferentes sujetos pasivos: el imputado, otras personas, y las víctimas, fijando ciertos recaudos a cumplir para que la lesión de sus derechos sea la mínima indispensable.

En tal sentido se dispone que debe ser practicada del modo menos lesivo para la persona y sin afectar el pudor del sujeto que la soporta, teniendo en consideración el género y otras circunstancias particulares; y que el uso de la fuerza coercitiva sobre el afectado no podrá exceder el estrictamente necesario para su realización.

En punto a la obligación que tiene un ciudadano de aceptar medidas de esta naturaleza, la doctrina interpreta desde hace varios años, que no hay afectación a la integridad física de quien debe soportar estas pruebas, ni aún en el supuesto de que se ordene una extracciones de sangre. 

Se han comparado con la obligación que tiene la población en general de completar las vacunas correspondientes al calendario Nacional de vacunación, o una vacunación masiva en caso de epidemia, y se estima que son actos que en sí no resultan ofensivas ni irrazonables para un hombre medio. Se afirmó que la extracción de sangre es una práctica de rutina en múltiples exámenes médicos que precisamente se hacen con el objeto de prevenir y preservar la salud de las personas, y constituye una prueba que resulta inocua (Morillo, 1991. p.52.  Grosmann y Ariana, 1992, p.193).

La CSJN ha dicho al resolver la causa H.G.S y otro, Fallos 318:2518, que no se observa afectación  a la integridad corporal.

…la extracción de unos pocos centímetros cúbicos de sangre, si se realiza por medios ordinarios adoptados por la ciencia médica, ocasiona una perturbación ínfima en comparación con los intereses superiores de resguardo de la libertad de los demás, la defensa de la solidaridad y la persecución del crimen. 
Independientemente de lo afirmado por la doctrina y la jurisprudencia, la negativa del sujeto que debe tolerar una medida de esta naturaleza dificultó seriamente el efectivo cumplimiento.

Para paliar las dificultades que trae aparejada la orden coercitiva, el artículo 218 bis establece que debe ejercerse una fuerza mínima, siendo resorte de los técnicos y/o médicos determinar, en cada caso en particular, la cuantía de la fuerza que puede aplicarse para efectivizar el cumplimiento.

Ante la resistencia de quien debe tolerar la orden, en infinidad de ocasiones ha sucedido que el experto en medicina no aceptara llevar adelante la toma, alegando que producía una afectación a la salud psíquica de quien es sometido en contra de su voluntad, teniendo en cuenta que la salud del ser humano debe evaluarse en su totalidad, como unidad psico-física y como tal resulta indisoluble. 

En definitiva, en muchos casos, aunque los estudios se ordenaban,  no se realizan en la práctica.

La norma actual señalar, aunque con una redacción poco clara, debido a que acude a la formula de remisión de párrafos, que ante la oposición manifiesta de una víctima de un delito de acción pública para que le practiquen una inspección corporal, el magistrado deberá optar entre: el registro domiciliario o la requisa personal.

En consecuencia, el uso autorizado de la fuerza coercitiva para efectuar una inspección corporal queda restringido sólo para el imputado y otras personas. 
Por otra parte, el artículo 218 bis del CPPN deja a criterio del magistrado elegir entre un amplio abanico de medidas que se enumeran, y que van desde las más invasivas como es el caso de las inspecciones corporales hasta el registro domiciliario.

En punto a las primeras se pueden ordenar: mínimas extracciones de sangre, saliva, piel, cabello u otras muestras biológicas, las que deben tomarse de acuerdo a las reglas del saber médico, cuando no fuere de temer perjuicio alguno para la integridad física, según la experiencia común y la opinión del experto a cargo de la intervención.

Sin embargo, el mismo apartado establece que si es posible alcanzar igual certeza con el resultado de otras medidas, la obtención de ADN podrá llevarse a cabo mediante el secuestro de objetos que contengan células ya desprendidas del cuerpo, para lo cual podrán ordenarse el registro domiciliario o la requisa personal.


De este modo, se abre un camino interesante acudiendo a la obtención del ADN de modo indirecto, puesto que en definitiva las pruebas pueden llevarse a cabo con el mismo grado de certeza, resultando la última ratio acudir a la obtención del ADN a través de la inspección corporal. 

Para concluir debo señalar que expresamente dispone la norma incorporada al código de forma que no regirán las prohibiciones contenidas en el art.242 y la facultad de abstención del art. 243 para las víctimas de los delitos de acción pública.
El primero se refiere a la prohibición de testificar en contra del imputado, que recae sobre parientes en línea directa (cónyuge, ascendiente, descendiente y hermanos), a menos que el delito aparezca ejecutado en perjuicio del testigo o de un pariente de grado igual o más próximo que el que lo liga con el imputado. Al tiempo que el art.243, establece la facultad de abstención de testificar en contra del imputado, que se extiende a parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, tutores, curados 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 más próximo con el que lo liga con el imputado. 

Es valioso que se haya introducido este último párrafo en el art.218 bis, ya que prohibiciones contenidas en los art.242 y 243 eran invocadas para repeler las órdenes judiciales, y aunque en los antiguos precedentes emitidos por la CSJN se sostuvo que es incorrecto pretender asimilar la extracción de sangre con una declaración testimonial, ya que como lo prohibido por la Ley Fundamental es compeler física o 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 índole material
, el máximo Tribunal se había apartó de esta jurisprudencia al tratar el primer caso de una víctima mayor de edad.

En efecto, al resolver la causa Vázquez Ferra, Fallos: 326:3758, se emparentó la extracción de sangre con una declaración testimonial y se colocó a los procesados en un falso plano de parentesco o intimidad con la víctima inmediata, haciendo uso de una particular interpretación de los art.242 y 243 del CPPN. 

Se sostuvo que si los procesados fueran los verdaderos padres de la recurrente, la ley procesal la autorizaría a negarse a declarar contra ellos o a prestar su colaboración para la obtención de pruebas destinadas a incriminarlos, y que el fundamento era la necesidad de no colocar al testigo en la angustiante alternativa de suministrar al Estado los medios de punir a aquellos con quienes tiene lazos intensos. Aunque en ese caso en particular no se estaba ante sus padres formales, esa disposición debía interpretarse acudiendo a la ley de fondo, y en esa inteligencia se recordó que el artículo 277 inciso 3, exime de responsabilidad penal en caso de encubrimiento no sólo frente a personas ligadas por vínculos civiles formales sino también  para “amigos íntimos” y “personas a las que se debiere especial gratitud”.

En consecuencia se concluyó que: “…como la recurrente manifiesta claramente su gratitud hacia quienes en su forzada situación de orfandad la criaron como verdadera hija, aún violando la ley penal, su negativa ha de estimarse justificada…”, y forzarla violaría su derecho a la intimidad asegurado por el art.19 de la CN.

5-
Las víctimas enfrentadas en la discusión: los derechos afectados.
El Estado tiene la obligación de perseguir la realización de hechos punibles y de aplicar la ley penal a fin de velar por la protección de sus ciudadanos, por eso les exige que toleren las investigaciones en su contra cuando son sospechados de la comisión de un delito, sin que el principio de inocencia permita excluir en forma absoluta la coerción estatal.

De cualquier modo la aplicación de la fuerza pública, que coarta en cierto grado las libertades, tampoco puede ejercerse de manera indiscriminada.

En tal sentido, en numerosos precedentes jurisprudenciales se sostuvo que los principios y garantías que la Constitución consagra no tienen carácter absoluto, de modo que la ley puede imponer restricciones a su ejercicio, y que toda restricción debe guardar adecuada proporción con la necesidad de preservar los derechos de los demás y los intereses generales de la sociedad.

Sin embargo, a diferencia de la mayoría de los conflictos que se debaten, en los que se encuentra imputado y victima en extremos opuestos, en estos procesos se ven afectados derechos de más de una víctimas que mantienen intereses enfrentados. En un extremo se encuentra el menor sustraído, víctima inmediata, quien alcanzó la mayoría de edad en su cautiverio y en muchos casos creó lazos afectivos con sus apropiadores, de modo que intenta protegerlos; y en el otro están aquellos familiares de sangre, víctimas mediatas del mismo hecho ilícito.

Por otra parte, como la acción originaria deriva de un accionar ilícito cometido por miembros que pertenecen al propio estado o que actuaron bajo su protección, la falta de reparación del hecho punible se extiende a la sociedad en su conjunto.

En consecuencia, la plena satisfacción de los derechos que asisten a la victima inmediata inexorablemente conduce a la lesión de los derechos igualmente protegidos de otra victima del mismo hecho que es la victima mediata, y acarrearía una deuda para la sociedad en su conjunto, y en el intento por satisfacer los intereses de ambas víctimas y de la comunidad, el resultado no siempre ha sido satisfactorio.

Como la coerción estatal se dirige al imputado por un lado, y a la víctima inmediata del hecho cuando se le ordena someterse a una prueba para obtener su ADN, esta última invoca que se respete su derecho a la intimidad, a la privacidad, a ser dejado a solas, a su integridad física, etc, y en consecuencia debemos plantearnos si estos derechos deben ceder ante delitos aberrantes como el que aquí se presenta, o si el límite, que se encuentra en la falta de afectación de terceros, no está dado por la posición que ocupan las victimas mediatas del mismo hecho.

En el caso Bahamondez, Fallos: 316:479, se sostuvo que el derecho a estar solo o derecho a ser dejado a solas, se encuentra incluido en aquellas acciones privadas de los hombres protegidas por el art.19 de la CN, y que no puede ser restringido porque le parezca irrazonable o absurdo para el resto de la sociedad
, situación que no se asemeja a la hipótesis bajo análisis. 

En cuanto al derecho a la privacidad e intimidad, sabemos que protege jurídicamente un ámbito de autonomía individual constituida por los sentimientos, hábitos y costumbres, las relaciones familiares, la situación económica, las creencias religiosas; la salud mental y física y, en suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad están reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgación por los extraños significa un peligro real potencial para la intimidad. 

Conforme lo sostuvo la CSJN en el caso Ponzetti de Balbín, Fallos: 306:1892, comprende no sólo a la esfera doméstica, el círculo familiar de amistad, sino otros aspectos de la personalidad espiritual y física de las personas, tales como la integridad corporal o la imagen, y nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una persona ni violar áreas de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento o el de sus familiares autorizados para ello y sólo por ley podrá justificarse la intromisión, siempre que medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecución del crimen
. 
A pesar de la extensión o amplitud con que ha sido reconocido este derecho por nuestra Corte, el límite vuelve a colocarnos en la mira de la situación de las víctimas mediatas.
Para Maier (2008), intimo es algo que uno extrae del conocimiento público o de algunas personas -terceros extraños a uno-, y oculta de alguna manera; y en consecuencia considera que tenemos autonomía de decisión para soportar una intervención quirúrgica o para decirle al médico que no la queremos soportar, a pesar de que sabemos que tenemos una enfermedad que va seguir su curso natural. 

El autor señala que existe jurídicamente esta autonomía de decisión personal, como valor que integra la dignidad humana, lo cual permite, por ejemplo, transformar la acción del médico que coactivamente somete a un paciente a una operación necesaria desde el punto de vista de la medicina, en un delito, cuando lo hace sin haber obtenido el correspondiente permiso. 

Sin embargo, eso no es así en las extracciones de sangre, ya que la sangre se encuentra dentro de nuestro cuerpo a pesar nuestro, no porque pretendemos ocultarla dentro de él de las investigaciones extrañas, sino porque nuestro cuerpo funciona con ella. 


Mizrahi (2004c) por su parte, considera que aunque el sujeto es amo y señor de su intimidad, no puede afirmarse lo mismo respecto de su identidad cuando los demás aparecen involucrados, ya que en todo lo relativo a las relaciones de familia -integrada por la determinación del origen genético-, las personas se desenvuelven en el campo inter-subjetivo, donde la vigencia del principio de inviolabilidad hará que el derecho a la intimidad que se invoque por uno, quede automáticamente limitado y restringido en cuanto afecte el derecho a la identidad familiar que esgrime otro.

 En los últimos años se reasignó el valor de la víctima dentro del proceso, no sólo como consecuencia de la incorporación de los tratados internacionales a nuestra Constitución Nacional, sino también porque se han seguido las pautas y recomendaciones brindadas por los Tribunales Internacionales, que tienen un valor inestimable a fin de lograr su adecuada interpretación, tal como lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia de la Nación al resolver el caso Giroldi, Fallos 318:514.


Por otra parte, esa reasignación también significó una ampliación del concepto de víctima, involucrando en aquellas causas en las que se cometieron graves violaciones a los derechos humanos a las víctimas mediatas y a la sociedad en su conjunto.

La Corte IDH, en el Informe Anual 1987-1988, ha expresado que la práctica de sustracción de niños hijos de desaparecidos, además de configurar un delito en el derecho interno, constituye una violación a normas fundamentales de derecho internacional de los derechos humanos, principalmente aquellas que tutelan el derecho a la identidad de las víctimas directas y protegen la familia.

En esa oportunidad entre las conclusiones y recomendaciones, la Comisión sostuvo que: “los niños victimizados por esta política tienen el derecho fundamental a su identidad como personas y a conocer esa identidad…tienen derecho a tener contacto con la familia natural a efectos de nutrir y dar continuidad a esa memoria efectiva”
 . Posteriormente, en el informe 28/92, la Comisión sostuvo que: “…el acceso a la jurisdicción por parte de la víctima de un delito, en los sistemas que lo autorizan como el argentino, deviene un derecho fundamental del ciudadano…”
.
Más tarde, cuando la Corte IDH resolvió el caso Barrios Altos, agregó que:

…el derecho a la verdad se encuentra subsumido  en el derecho de la víctima o sus familiares a obtener de los órganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la investigación y el juzgamiento que previenen los art. 8 y 25 de la Convención…
. 

Sin embargo, cuando los tribunales nacionales debieron resolver conflictos en los que existía tensión entre los derechos de las víctimas enfrentadas, aunque reconocieron el universo de derechos que amparaban a cada una, no siempre coincidieron en cómo se materializaban o respetaban en el caso en concreto.

Por ejemplo en el causa Vázquez Ferrá, Fallos 326:3758, el voto de la mayoría de la CSJN, se refirió al valor e importancia del derecho a la verdad, aunque consideró que el Estado Argentino se encontraba en condiciones de cumplir sus compromisos atinentes a la investigación y castigo de los responsables de las violaciones de los derechos humanos sin necesidad de acudir a la prueba de histocompatibilidad
.

En consecuencia, aunque se respetaron los derechos que invocaba la víctima inmediata, y parcialmente el de la sociedad en su conjunto, porque se castigaba a los apropiadores que reconocieron su delito, no se satisfizo el derecho a la verdad de las victimas mediatas, pues quedó sin develar la verdadera identidad de Evelyn y su posible parentesco con quienes reclamaban saber de modo certero si eran o no sus familiares biológicos.
Es importante destacar el voto en disidencia del Ministro Maqueda, quien recordó el Informe Anual de la Comisión Interamericana (1985-1986), en el que se dijo que toda sociedad tiene el irrenunciable derecho a conocer la verdad de lo ocurrido, así como las razones y circunstancias en las que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro; y que nada puede impedir a los familiares de las víctimas conocer lo que aconteció con sus seres más cercanos, y a tales efectos el derecho interno debe otorgar los medios necesarios para que sea el propio Poder Judicial el que pueda emprender las investigaciones necesarias, de modo que consideró necesario acudir a la prueba de histocompatibilidad 
.

Actualmente, el artículo 218 bis contempla expresamente la situación de la víctima de un delito de acción pública, ya que establece que habrá de valorarse su particular condición a fin de evitar su revictimización y resguardar los derechos específicos que la asisten.

Tal como sostiene Maier (2004b, p.611), la víctima es un protagonista principal del conflicto social, junto al autor, y el conflicto nunca podrá pretender haber hallado solución integral, si su interés no es atendido, al menos si no se abre la puerta para que ingrese al procedimiento.

Al resolver la CSJN el caso Gualtieri Rugnone de Prieto, en el sumario en que la víctima inmediata era Guillermo, Fallos 332:1769, el voto emitido por la mayoría se refirió al derecho de ambas víctimas y el conflicto de intereses en pugna, e incluso a las consecuencias que origina este conflicto. 

Se mencionó en esta ocasión que son derechos del primero: el ser oído por un Tribunal competente e imparcial; preservar, cuestionar o esclarecer su identidad; el de integridad física; el de intimidad; el de propiedad; disponer del propio cuerpo y del patrimonio genético; y entre aquellos otros derechos que amparan a quienes serían su familia biológica se encuentra el de conocer la verdad de lo sucedido  para determinar si quien se opone a la realización de la prueba de histocompatibilidad es su nieto, descendiente de su hija desaparecida.

Luego de esa enumeración se agregó que, llegar a la verdad permite paralelamente avanzar en la investigación sobre la desaparición forzada de la hija desaparecida, antecedente del hecho que se investiga en esta causa
.

El Ministro Maqueda -en su voto que integra la mayoría-, se refirió  al fallo de la Corte IDH, Hermanas Serrano de la Cruz vs. El Salvador, 
 en el que se sostuvo que tanto la Convención Internacional para la Protección de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, como la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas contemplan como víctimas a la persona desaparecida y a toda persona física que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una desaparición forzada y que: “estas medidas [dirigidas a ubicar al paradero de las víctimas, investigar y sancionar a los responsables] no sólo benefician a los familiares de las víctimas sino también  a la sociedad como un todo de manera que al conocer la verdad  en cuanto a los hechos alegados tenga la capacidad de prevenirlos en el futuro” 
.
Resulta valiosos estos precedentes, porque reconoce e identifica los derechos que deben tutelarse para todos aquellos que se encuentran involucrados en un proceso y revaloriza el derecho a la verdad, considerando que se trata de un derecho fundamental que posibilita que la investigación en curso funcione como un andamiaje, en el cual, el avance de la causa en que se respeta, permite el progreso de otra u otras que están directamente vinculadas con ella.

6- Conclusión.
La política represiva que se instrumentó en nuestro país durante los años de la dictadura militar se ocupó de suprimir las coordenadas de la filiación para que los niños, hoy adultos, no pudieran ser recuperados (Fariña y Gutiérrez, 2001, p.15).

Sin embargo, como fue reconocido en muchas oportunidades,  las acciones de familiares de quienes fueron víctimas de la represión, no sólo lograron localizar a muchos de aquellos niños que habían sido cuidadosamente ocultados, sino que permitieron que la sociedad en su conjunto advirtiera la dimensión del problema que se origina al pretender asignar identidades falsas. 
Con acierto sostiene Kletnicki, que la apropiación toma como punto de partida la realización de un delito que comienza con la desaparición del niño que debió ser, continúa con la negación del nombre, y extiende sus consecuencias en la interrupción de la trama generacional, produciendo una ruptura que es individual y al mismo tiempo social (Fariña, 2001, p.46).
En la actualidad, a partir de los innumerables estudios desarrollados por psicólogos que se abocaron a este tema, se puede afirmar que falsear la identidad genética poco a poco va incidiendo en los restantes aspectos que ella presenta, no sólo en la filiatoria que marca el emplazamiento en el estado de familia, sino también en la personal y existencial, y es por ello que, parafraseando a Fariña y Gutiérrez, es cierto que: “…el análisis de ADN es un dato que debiera funcionar como punto de pasaje, nunca de llegada…” 
En consecuencia, si los exámenes de ADN son -en el actual estado de los avances científicos- el método adecuado y conducente para la determinación de la filiación, no debe resignarse su utilización, ya que se convierten en una herramienta válida e irremplazable, aún cuando siga discutiéndose el alcance que deberá darse al resultado  obtenido cuando se ordena en el marco de un proceso judicial penal.

Frente a la coyuntura que se presenta, es acertada la opinión de Kletnicki (2001, p.47-51), que dice que aunque el concepto de restitución para la ley es volver a colocar un objeto en el lugar del que ha sido extraviado y reparar los daños, la complejidad de la situación deja entrever los límites de la ilusión reparadora del derecho cuando el objeto en cuestión es un sujeto, ya que encontramos las huellas de lo irreparable. La verdad que revela el derecho es una verdad a medias: devela el delito y restituye al apropiador al lugar de criminal oculto, pero de ello no se sigue que reacomode al niño del lugar de donde se lo hubiera sacado 

Reconocer que existen víctimas enfrentadas y la necesidad de evitar el respeto de los derechos de una a expensas del sacrificio de la otra, me permite afirmar que es necesario que estas cuestiones se resuelvan a través de prácticas alternativas, a las que se conoce bajo la denominación de justicia restaurativa, las cuales buscan responder al crimen de un modo más constructivo que las respuestas dadas por el sistema penal tradicional (Famá y Herrera, 2001. La identidad en serio…p.78-79).

En el caso Gualtieri Rugnoni de Prieto, Fallos 332:1769
, los Ministros Lorenzzetti y Zaffaroni sostuvieron que:

…el respeto al derecho a la verdad de la presunta familia biológica no requiere necesariamente que la otra víctima (secuestrada) cargue con todas las consecuencias emocionales y jurídicas del establecimiento de una nueva identidad formal o jurídica; bastará con que la familia biológica sea informada de la identidad y de ese modo se ponga fin a la búsqueda de décadas y termine la comisión del delito, pues en caso que la prueba resultase indicadora del vínculo, la verdadera identidad se hallará materialmente establecida y la supresión habrá cesado, sin que para ello tenga relevancia alguna que la otra víctima la haga o no valer en derecho.

La hipótesis construida sobre esta base provocaría una lesión o limitación mucho menor en ambos derechos en conflicto, a condición de adoptar una decisión que contemplase varios aspectos de mutuo interés, en vista a disminuir al mínimo cualquier posible lesión presente o futura.
Visto el problema en su total dimensión, me inclino por afirmar que es necesario obviar la ponderación de derechos fundamentales y satisfacer en cambio la mayor cantidad de derechos posibles -interrogante que Herrera (2008, p.265-280) plantea al comentar el fallo de Vázquez Ferrá-, puesto que esa solución concilia del modo menos lesivo la particular situación de las victimas del proceso, aún cuando no se evite totalmente la revictimización de alguna de ellas.

Es indudable que conflictos de esta naturaleza seguirán planteándonos desafíos, tal como ocurrió recientemente en la Causa 44.891, “Dr. Castiñeiras, Daniel Omar s/apelación”, reg. nro. 972, rta el 1/8/2011 por la Sala I de la CCC Fed. de Capital Federal, en la que se advirtió que no existe un marco normativo sistemático, coherente, ni complementario entre la ley procesal penal, que en el art. 526 exige la rectificación del instrumento público declarado falso (acta de nacimiento del menor apropiado) y el régimen establecido por la ley 18.248, que regula el trámite de modificación en la registración de una persona, sin embargo, esa circunstancia sólo debe servir para mantenernos alertas y receptivos a otras posibles formas de solucionar los conflictos.
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Anexo: Indice de Fallos.
CSJN Fallos: 306:1892 Ponzetti de Balbín.
CSJN Fallos: 310:2214 Sccacheri De López, María s/denuncia 29/10/87

CSJN Fallos: 312:1580 Siciliano 5/9/89

CSJN Fallos: 313:1113 Muller Jorge  13/11/9

CSJN Fallos: 315:1492 Ekmekdjian

CSJN Fallos: 316:479 Bahamondez 6/4/1993

CSJN Fallos: 318:514 Giroldi

CSJN Fallos: 318: 2481 C.J.A. s/querella por retención y ocultación 4/12/95

CSJN Fallos: 318:2518 H.G.S. apelación de medidas probatorias del 4/12/95

CSJN Fallos: 319:3370 Guarino, Mirta Liliana s/querella del 27/12/1996

CSJN Fallos: 321:2031 Suarez Masson, Carlos Guillermo s/homicidio del 13/08/1998

CSJN Fallos: 321:2767 Urteaga, Facundo Raúl c/Estado Nacional 15/10/199

CSJN Fallos: 322:1349.
CSJN Fallos: 323:2035 Nicolaides, Cristino y otros s/sustracción de menores 2/8/2000.

CSJN Fallos: 324:975  S., V. c/ M. , D. A. s/ medidas precautorias.medidas probatorias del 3/4/2001

CSJN Fallos: 326: 2805 “Videla, Jorge Rafael s/incidente de falta de jurisdicción y cosa juzgada, 21/8/2003 (V. 34. XXXVI.) 

CSJN Fallos: 326:3758 Vázquez Ferra Evelyn del 30/9/2003

CSJN Fallos: 327 525 Mastronicola Teresa, Recurso de Hecho 16/3/2004 (M. 163. XXXVII)

CSJN Fallos: 327:3312 Arancibia Clavel 24/8/2004

CSJN Fallos: 327: 3279 Jofre, Teodora s/prisión preventiva 25/8/2004 (J.46. XXXVII), 

CSJN Fallos: 327:3959 G.M.A. del 28/9/2004

CSJN Fallos: 328:2056 Simon 14/6/2005

CSJN Fallos: 328: 2702. Landa Ceferino y Moreira, Beatriz s/recurso extraordinario, 28/7/2005 (L 353. XXXIX). 328:2870 S.C. impugnación paternidad del 2/08/2005

CSJN Fallos: 328:4423 Videla, Jorge Rafael s/ incidente de apelación y nulidad de prisión. 13/12/2005

CSJN Fallos: 332:1769 Gualtieri de Prieto Ema Lidia y otros s/sustracción de menores -Guillermo Gabriel Prieto- (G.291.XLIII) 11/8/2009 

CSJN Fallos: 332:1835 Gualtieri Rugnone de Prieto Ema Lidia y otros s/sustracción de menores -Emiliano Matías Prieto- (G.1015.XXXVIII-) 11/8/2009.

Corte IDH, Caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Sentencia del 1 de marzo de 2005, Serie C, N1 120.,
Corte IDH, Caso Barrios Altos, Chumbipuma Aguirre vs. Perú, sentencia del 14 de marzo de 2001.
Cámara Nacional de Casación penal, Sala IV, Ferreton, rta el 4/9/2003
CCCFed. de Capital Federal, Causa n°13/84 rta.el 9/12/84, recogida en La sentencia, Tomo I y II publicado por el mencionado Tribunal. 
CCCFed. de Capital Federal, Sala II, causa n°5452,  Lavallén Rubén”, reg. n°6.440., rta. el 18/4/1989.

CCCFed. de Capital Federal, Sala I, causa n°30.580,  Acosta, J., s/ prescripción, reg. rta.9/9/1990.
CCCFed. de Capital Federal, Sala II, Causa n9264, Recurso de queja interpuesto por Domingo G. Maggiotti, reg. n10.736, rta. el 15/4/94.
CCCFed. de Capital Federal, Sala II, causa n°11.000, "Miara, Samuel y otra s/suposición de estado civil, reg. n°12.661, rta. 19/12/1995
CCCFed. de Capital Federal, Sala I, Causa n°36.802, “Berthier, Enrique José s/excarcelación”, reg. n°848, rta. el  9/9/2004.

CCC Fed. de San Martín, Causa n°3.138, Barnes de Carlotto, Estela en Representación de la Asociación Abuelas de Plaza de Mayo s/su denuncia, reg. n°3.529, reta. el 30/9/2004.
CCC Fed. de Capital Federal, Sala II, Causa n°23.339, Mancuso s/peritaje, reg. n°24.280, rta. el 6/10/2005

CCC Fed. de Capital Federal, Sala II, Causa n°23.029, Azzari de Pereyra s/peritaje, reg. n°24.281, rta. el 6/10/2005.
CCCFed. de Capital Federal, Sala I, Causa n°38.513, Prieto, Guillermo Gabriel s/apela realización de peritaje, reg.n°1243, rta el 14/11/2006.
CCCFed. de Capital Federal, Sala I, Causa n°44.891, Dr. Castiñeiras, Daniel Omar sobre apelación”, reg. n°972, rta el 1/9/2011.
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�	 Causa n°13/84 rta.el 9/12/84 por la CCC Fed. de esta Capital Federal. 





�	Causa n°10.326/96, del registro del Juzgado Criminal y Correccional Federal n°7, Secretaría n°13, caratulada “Nicolaides, Cristino y otros s/ substracción de menores” y causa 9.841/98 “Videla y otros s/ sustracción de menores”, en la que recientemente recayó sentencia.





�	 Ver Antecedentes Parlamentarios. LL.1995-A-par-ag.5


�	 La ley n°11.179 ordenada por decreto 3992/84 B.O. 16/1/85 no había modificado la redacción de este artículo.





�	 Fue adoptado por varias provincias, entre ellas la de Buenos Aires con algunas modificaciones (sancionado el 3/11/1877). Cuando se sanciona la ley 1920 que unificó a partir de 1887 la normativa penal en todo el país, se siguió el lineamiento dado por este proyecto.  


�	 Del Voto del doctor Gabriel Cavallo en causa n°36.802, Berthier, Enrique José s/excarcelación.





�	 Sancionada el 28/9/2005 B.O.21/10/2005.


�	 Considerando 4.


�	 Considerando 9°.


�	 Ministros Petracchi, Fayt, Boggiano y Maqueda (Highton de Nolasco lo consideró inadmisible).


�	 Considerando 9.


�	 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolución 47/133 del 18 de diciembre de 1992.


�	 Adoptada por la Asamblea General de la OEA, en Belem do Pará, Brasil, el 9 de junio de 1994. Adquirió rango constitucional mediante la Ley n°24.556 (B.O. del 18/10/95).





�	Ministros Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt y López.





�	 Cons. 10 y 15.





�	 Cons. 3 y 4





�	 Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto 158/83 del Poder Ejecutivo.


�	Ministros Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt y López. Belluscio rechazó la competencia por razones formales





�	 Cons. 7° y 8°.





�	 Caso Chumbipuma Aguirre vs. Perú, sentencia del 14 de marzo de 2001.


�	 Petracchi, Highton,  Maqueda, Lorenzetti y Argibay , argumentaron que no se dirigía contra una sentencia definitiva o equiparable a definitiva. Fay, agregó la inadecuada fundamentación.





�	 Maqueda (según su voto), Lorenzatti y Zaffaroni (disidencia parcial), Petracchi (disidencia parcial) y Argibay (disidencia parcial).





�	 Cons. 4





�	 Con. 5 y 6


�	Ministros Lorenzatti y Zaffaroni. Argibay (según su voto), Fayt (según su voto), Petracchi (según su voto), Highton de Nolasco (en disidencia) y Maqueda (en disidencia)





�	 Cons. 4 y 7 





�	 Cons. 18


�	 B.O. 1/1/1985.


�	 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Adquirió rango constitucional mediante la Ley n° 23.849 (B.O. del 22/10/90).


�	 B. O. 02/01/1995.


�	 Ministros Levene, Cavagna Martínez, Bellucio, Barra, Nazareno, Oyhanarte, y Moliné O’Connor.





�	 Cons. 8.


�	 Ver Cons. IX, X y XI.





�	Consi. 13 y 14. 


�	 Cons. 35 y 36.





�	 Comparten loas fundamentos de este los Vocales Hornos y Berraz de Vidal


�	 Cons.8  del Voto en disidencia parcial de los Ministros  Lorenzetti y Zaffaroni en el primero fallo y Cons. 8 del Voto de la mayoría en el segundo.





�	 Sentencia del 1 de marzo de 2005, Serie C, N1 120. 


�	 B.O. 10/7/1987 y Decreto reglamentario n°700 B.O. 4/7/89.


�	 Voto del Dr. Rudi por la mayoría en causa n°3.138, citada.


�	 B.O.27/11/2009 y decreto 511/2009 B.O. 8/5/2009


�	 Del voto de la mayoría: Ministros Levene, Cavagna Martínez, Belluscio, Barra, Nazareno, Oyhanarte, y Moliné O’Connor. Cons. 22 y 23.





�	 Voto de la mayoría constituido por los Ministros Nazareno, Fayt, Belluscio, Petracchi, Levene, Boggiano y Bossert. Cons. 12.


�	 Cons. 15





�	 Del Voto de la doctora  Capalupo de Durañona y Vedia, que  comparten los Vocales Hornos y Berraz de Vidal.


�	 B.O. 27/11/2009.


�	 Cons.19. Ministros Levene (h), Cavagna Martínez, Belluscio, Barra, Nazareno, Oyhanarte, Moliné O’Connor, (según su voto). 


�	 Cons.8.





�	 recuérdese que había cambiado la integración, a excepción de Belluscio y Levene (h).





�	 Cons. 7. Mayoría: Nazareno, Fayt, Belluscio, Petracchi, Levene (h), Boggiano y Boseert. 


�	 Cons. 11.  Ministros Belluscio, López. Según su voto Fayt, Petracchi, Moliné O’Connor, Boggiano y Vazquez. 





�	 Cons. 42 a 46.





�	 Del voto de la dra. Capalupo de Durañona y Vedia, cuyos fundamentos comparte el dr. Hornos y la dra. Berraz de Vidal.


�	 Cons. 29.





�	 Cons. 15 a 19. Highton de Nolasco, Maqueda (según su voto), Lorenzatti y Zaffaroni (disidencia parcial), Petracchi (disidencia parcial) y Argibay (disidencia parcial). 


�	 doctrina de Fallos: 255:18, 318:2518 entre otros.





�	Cons. 10. Belluccio y López, y según su voto Fayt, Petracchi, Moliné O’Connor, Boggiano y Vazquez y Maqueda disidencia parcial 


�	 Ver entre muchos, Fallos 300:67; 306:1892; 308:814; 312:318; 314:225; 315:380; 320:196.


�	 En el voto de los Ministros Barra y Fayt (Cons.13) y en el de los Ministros Belluscio y Petrachi (Cons.11).


�	 Cons. 8.


�	Cap. V del informe mencionado.





�	Cap. V,, parraf. 34.





�	 Caso Barrios Altos, Chumbipuma Aguirre vs. Perú, sentencia del 14 de marzo de 2001.


�	 Cons.7 y 16





�	 Cons.35.


�	 Cons. 7, 8, 9 y 10





�	 Sentencia del 1 de marzo de 2005, Serie C, n°120.


�	 Cons.19 y 20


�	 Cons.19.






