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JURISPRUDENCIA
I | El derecho ala identidad

Sumario nro. A0083120

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHOS PERSONALISIMOS

TEXTO

El derecho a la identidad individual estd reconocido en relacidén a las
personas humanas (art 52. del Cébdigo Civil y Comercial de la Nacién); y
comprende tanto la identidad estatica como la dindmica; este derecho
encuentra su fundamento axioldgico en la dignidad del ser humano y
fundamento legal como derecho personalisimo (Voto del juez Lorenzetti).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: **0.CCN C 026994 2014 10 01** Art.52

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Rosatti (segln su voto) - Rosenkrantz - Maqueda - Lorenzetti (segun su voto))

Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Asociacion Civil Asamblea Permanente por los Derechos Humanos c/
Direccion General de Escuelas s/ accion de amparo

SENTENCIA del 23 DE AGOSTO DE 2022

Sumario nro. S0011425

TEMA
PROCEDENCIA DEL RECURSO-HABEAS DATA-LEY VIGENTE-ANTECEDENTES PENALES-
DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHO A LA INTIMIDAD-DERECHO AL HONOR

TEXTO

Procede hacer lugar al recurso de apelacidédn deducido por actor, y en
consecuencia, revocar la sentencia -que habia rechazado la accidén de héabeas
data- y ordenar a la Divisidén de Antecedentes de la Policia de la Provincia
de Salta se abstenga de informar como antecedentes penales del actor, las
causas "Sobre falsificacidén" y "Lesiones y amenazas", ello pues, conforme
lo dispuesto por el art. 89 de la Constitucidén de la provincia de Salta,
toda persona podrd interponer accidén expedita de hdbeas data para tomar
conocimiento de los datos referidos a ella o a sus bienes, y de su
finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los
privados destinados a proveer informes. En caso de datos falsos, errdneos,
obsoletos o de carédcter discriminatorio, se podrd exigir la supresidn,
rectificacién confidencialidad o actualizacidén de aquéllos; no podra
afectarse el secreto de las fuentes periodisticas. El marco normativo
especifico en relacidén a esta garantia se completa con la Ley Nacional
25356 de Proteccidn de Datos Personales a la que por Ley 7935 adhirié la
Provincia de Salta. Asimismo, Con una redaccidén semejante, el art. 43 de
la CN contempla la accidén de hédbeas data junto con las garantias
constitucionales de amparo y hdbeas corpus. En el caso, la antigliedad de
los datos -casi 40 afios de uno y 30 afios del otro- y principalmente el
hecho de que se trate de actuaciones penales en que no habria recaido
sentencia condenatoria, permite advertir la inutilidad e impertinencia de
aquella registracién para cumplir los fines a los cuales se encuentra
encaminada. A su vez, la Ley 25326 consagra también el derecho al olvido
respecto a los datos personales registrados con fines policiales, que
deberédn cancelarse cuando no sean necesarios para las averiguaciones que
motivaron su almacenamiento. Las circunstancias descriptas al descartar
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una colisidén entre los principios involucrados en el caso, ponen en
evidencia la ostensible afectacién sefialada por el actor en su derecho a la
identidad, intimidad y honor respecto de datos que resultan,
indudablemente, sensibles a tenor de la incidencia que provocan en su vida,
especialmente, en el dmbito laboral donde su registracién se constituyd en
un obstédculo para la toma de posesidn de cargos que consiguid en el devenir
de su vida profesional.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Constituci¢n de la Naci¢n Argentina Art.43, LEY
25326, LEY 7.935

FALLOS

CORTE DE JUSTICIA , SALTA, SALTA

(Teresa Ovejero Cornejo - Adriana Rodriguez Faraldo - Ernesto R. Samsoén - Sergio Fabian Vittar - Horacio José Aguilar -
Sandra Bonari - Guillermo Alberto Catalano - Maria Alejandra Gauffin)

L. S., J. O. c/ Policia de la Provincia de Salta s/ habeas data - recurso de apelacion

SENTENCIA del 1 DE FEBRERO DE 2022

Identificacion SAIJ : A0076631

TEMA

EXILIADOS POLITICOS-BENEFICIOS PARA DETENIDOS A DISPOSICION DEL PODER
EJECUTIVO NACIONAL-HIJOS DE ARGENTINOS NACIDOS EN EL EXTRANJERO-DERECHO A
LA IDENTIDAD

Corresponde revocar la sentencia que convaliddé la resolucidén que habia
denegado el beneficio previsto en la ley 24.043 ya que, de acuerdo con la
vocacibébn reparatoria de esta ley y de todas las que la complementaron y el
espiritu que guidé al Congreso Nacional al dictarlas, habiéndose aceptado
ampliamente el derecho de quienes se vieron en la necesidad de exiliarse
para poder preservar su vida e integridad, careceria de justificativo
vadlido desconocer idéntico derecho a los hijos de esos exiliados, que
estuvieron impedidos de nacer en la patria de sus padres por razones
completamente ajenas a ellos y desvinculadas con el libre ejercicio del
derecho a elegir su propio plan de vida, afectédndose arbitrariamente su
derecho a la identidad y a la permanencia cultural.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: LEY 24043

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL
FEDERAL

(LORENZETTI, HIGHTON, FAYT, MAQUEDA, ZAFFARONI)

De Maio, Ana de las Mercedes ¢/ M°Jy DDHH - art 3 Ley 24043 - resol. 1147/09 (ex
166.457/08)

SENTENCIA del 16 DE SETIEMBRE DE 2014

Nro.Fallo: 14000141

Identificacion SAIJ : B0957466

TEMA

ACCION DE AMPARO-FECUNDACION IN VITRO-MATRIMONIO IGUALITARIO-DERECHO A LA
IDENTIDAD

Por aplicacién de la ley 26.862 y los tratados internacionales con
jerarquia constitucional, la obra social de la provincia de Buenos Aires
debe otorgar cobertura a un matrimonio de mujeres para la realizacidn del
tratamiento de fertilizacidén in vitro con donacidn ovocitaria y de
espermatozoides, como asi también deberd tomar los recaudos a que hubiere
lugar para almacenar ocultos todos los datos de los donantes andénimos, los
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que solo se revelardn eventualmente y de ser requeridos en el futuro por
el nifio pero también, del joven o adulto, vinculado todo con su derecho a
la real identidad, o en su caso, por aspectos inherentes y vinculados a su
salud fisica o psiquica.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: LEY 26.862

FALLOS

TRIBUNAL EN LO CRIMINAL Nro 4, LA PLATA, BUENOS AIRES
(Julio German Alegre - Juan Carlos Bruni - Emir Alfredo Caputo Tartara)
N., V. A. yotrac/ Instituto Obra Médico Asistencial (IOMA) s/ amparo
SENTENCIA del 18 DE JUNIO DE 2014

Nro.Fallo: 14010084

Identificacion SAIJ : B0957273

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

La falta de incorporacidén del pretenso padre bioldgico entre los
legitimados activos para impugnar la paternidad matrimonial licitamente
concebida responde de ordinario a una solucidén de aceptable politica
legislativa que tiende a la tutela de la seguridad juridica a través de la
consolidacién del estado de familia que en opinidén del legislador
constituye el valor més beneficioso para el hijo, especialmente en su etapa
formativa, a gquien se le permite, atento resultar de su inherencia personal
el conocimiento en todo tiempo de su identidad bioldgica a través del
desplazamiento de una filiacidén no acorde con el lazo bioldgico (Del wvoto
del Dr. Petiggiani)

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957271

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

La limitacidén para impugnar la paternidad prevista en el art. 259 del
Cédigo Civil no atenta contra el derecho a la identidad del menor, quien
tiene abierta la potestad de cuestionar dicha paternidad en todo tiempo, es
que, el legislador ha buscado proteger a las personas de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada y familiar, consagrando asi -como
lo sostiene el méximo Tribunal federal- una reglamentacidén posible de los
valores en tensidn. (Del voto del Dr. Hitters)

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 340 Art.259

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
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L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014
Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957272

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-
INTERES SUPERIOR DEL NINO

Carece de legitimacidén el presunto progenitor para impugnar la paternidad
matrimonial, si la nifia tiene un padre al que reconoce como tal, conoce
cudl es su verdad y desea preservar los vinculos familiares que en la
actualidad le brindan contencidén y proteccidn, pues la menor tiene abierta
la accidén del art. 259 del Cddigo Civil en todo tiempo y es un derecho que
puede O no ejercer. (Del voto del Dr. Genoud)

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 340 Art.259

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957282

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

Es irrazonable la solucidén contenida en el art. 259 del Cbédigo Civil -en
cuanto a los legitimados para impugnar la paternidad matrimonial - pues el
ordenamiento constitucional, en suma, tiende a garantizar, antes que a
cercenar, la disponibilidad de los medios juridicos para proveerle al menor
su auténtico emplazamiento filial. E1l derecho a la identidad se
contrapone a la primacia de la ignorancia. Mal puede armonizarse con un
engranaje normativo que evite conformar el vinculo paterno-filial buscado
por quien, lejos de eludir compromisos, quiere asumir su paternidad. (Del
voto en disidencia del Dr. Soria)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.259

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957280

TEMA



DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD
Corresponde reconocerle legitimacién al presunto progenitor para impugnar
la paternidad patrimonial, pues la restriccidédn prevista en el art. 259 del
Cédigo Civil luce excesiva o desproporcionada, y, por tanto, irrazonable
(art. 28, C.N.), dado que el interés de quien acciona subyace la busqueda
de la verdad, de la identidad y de la responsabilidad inherente al vinculo
parental al que aspira, todo lo cual reposa en una base verosimil de
argumentacién, ya que, si bien la correccidén del estudio de ADN no fue
consentida por quienes hoy dia figuran como padre y madre de la menor,
dicha prueba constituye un elemento digno de consideracién, no desvirtuado
altn en el proceso. (Del voto en disidencia del Dr. Soria)

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 340 Art.259, Constitucidn Nacional Art.Z28

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LAPLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957275

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-
DISCRIMINACION-FILTACION MATRIMONIAL-FILTACION EXTRAMATRIMONIAL

El art. 259 del Cdébdigo Civil tampoco constituye una discriminacién entre la
filiacidén matrimonial y la extramatrimonial incompatible con la igualdad de
efectos a que se refiere el articulo 240, 2° parrafo, del Cbébdigo Civil,
pues tal interpretacidén de la ley no discrimina desde el punto de vista
valorativo a los hijos matrimoniales de los extramatrimoniales, cuyos
derechos no sufren mengua, ya que ambos poseen legitimacién, siendo en
cambio razonable respecto a los padres, ya que vincula la distincidén con
una circunstancia de hecho diferencial como lo es la concepcidén del hijo
durante el matrimonio. ©No se trata pues de una calificacién de las
filiaciones y no se infringe la equiparacidén de los efectos que establece
el citado articulo 240 del Cdédigo Civil. (Del voto del Dr. Petiggiani)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.240, Ley 340 Art.259

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LAPLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957276

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-
DISCRIMINACION

La presuncién de paternidad matrimonial, que es uno de los pilares
fundamentales en que se asienta el derecho de filiacidén matrimonial, tiene
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su fundamento en el valor institucional de la familia matrimonial y en la
conveniencia de dar

emplazamiento inmediato al nifio nacido durante el matrimonio. (Del voto
del Dr. Petiggiani)

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacién de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957266

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-
INTERES SUPERIOR DEL NINO

Es insuficiente la invocacién del derecho a la identidad del nifio realizada
por el presunto progenitor a fin de que se le reconozca legitimacidén para
impugnar la paternidad matrimonial -art. 259 del Cdébdigo Civil-, pues cuando
la Convencidén sobre los Derechos del Nifio hace referencia a los "padres", a
las "relaciones familiares" y a la "identidad" no necesariamente apunta al
progenitor del nifio, o a los vinculos emergentes de la sangre, o a la pura
identidad estética, sino que incluye también a la funcidén paterna que pudo
haber desplegado otro sujeto aunque no haya sido el responsable de haber
engendrado, a relaciones no nacidas de la naturaleza, y en fin, a la
identidad dindmica conformada por los lazos sociales. Con el mismo sentido
cabe realizar la exégesis de la ley del nifio 26.061, que conforme a sus
normas exige respetar el "centro de vida" del hijo (arts. 3 inc. f) y su
"identidad".

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.259, LEY 26.061, LEY 26.061 Art.3

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957265

TEMA

IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHO A CONOCER LA
IDENTIDAD BIOLOGICA-LEGITIMACION ACTIVA-INTERES SUPERIOR DEL NINO

Cuando la unidén entre los cdnyuges ha cesado y el estado de hijo
matrimonial no concuerda con dicha posesidén de estado, la accidn que ejerza
el presunto progenitor no constituye una intromisidén en la vida familiar -
impugnacién de la paternidad matrimonial, art. 259 del Cébdigo Civil-, pues
esta Gltima en los hechos no existe. En cambio, cuando el emplazamiento
del hijo matrimonial refleja la continuidad de una relacidén familiar -
enclavada en ambos esposos, en donde el marido cumple el rol paterno-
otorgar al presunto progenitor la legitimacidén, bajo la sola razdn de
asentarse en la verdadera realidad bioldgica, contraria el interés de cada
uno de los integrantes del grupo familiar que, individualmente, tienen
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derecho al respeto de la vida privada y familiar -arts. 11.2, 17 y 19 de la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos-

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.259, Ley 23.054 Art.11, Ley 23.054
Art.17, Ley 23.054 Art.19

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957267

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-
INTERES SUPERIOR DEL NINO

Si el menor goza de la posesidén de estado con respecto a su verdadero padre
-presunto progenitor-, corresponde otorgarle a éste Ultimo la legitimacidn
para el esclarecimiento de la verdadera paternidad -impugnacidén de la
paternidad matrimonial, art. 259 CC -, mientras que, si por el contrario,
el nifio es tratado como hijo por el marido de la madre -elemento que ademés
de construir la presuncidén legal del nexo bioldgico, en la generalidad de
los casos revela que la familia continta la convivencia- seria més
beneficioso para el menor que el derecho proteja esa realidad humana, ya
que el caracter matrimonial del hijo no se encontraria amparado por una
ficcidén legal de paternidad sino por una situacién de hecho que tiene mayor
peso y beneficio para él.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.259

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957270

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

La enumeracién de los legitimados para impugnar la paternidad matrimonial
prevista en el art. 259 del Cédigo Civil, es limitativa y por ende no puede
interpretarse extensivamente. (Del voto del Dr. Hitters)

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 340 Art.259

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
10



(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957269

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

La indagacién de la filiacidén eliminada por delitos aberrantes, como puede
ser el secuestro y trafico de menores, en los que la bUsqueda de la verdad
por parte de un tercero tiene como antecedente la comisidén de un delito
gravisimo y no una supuesta "infidelidad doméstica", las investigaciones
penales pueden y deben tener como efecto el hallazgo de la identidad
suprimida y la rectificacién de las partidas respectivas. En tales
situaciones la accidén civil -art. 259 del Cdébdigo Civil- para retraer los
efectos dafiosos del delito no tiene limite alguno. (Del voto del Dr.
Hitters)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.259

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957274

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-
DISCRIMINACION-DERECHO DE IGUALDAD ANTE LA LEY

La taxativa enunciacién de los legitimados activos para impugnar la
paternidad matrimonial -art. 259 del Cébdigo Civil- no constituye una
regulacién discriminatoria referente a la proteccidén de la ley, ni viola la
garantia constitucional de la igualdad por trato en el goce de los derechos
que se reconocen a otros en situaciones que se pretenden similares, pues el
principio de igualdad de todas las personas ante la ley no es otra cosa que
"el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan
a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias", donde no
todo tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio porque
no toda distincidén de trato puede considerarse ofensiva a la dignidad
humana. (Del voto del Dr. Petiggiani)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.259

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035
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Identificacion SAIJ : B0957277

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-
DISCRIMINACION-INTERES SUPERIOR DEL NINO

Deviene razonable la limitacidén establecida en el art. 259 del Cbédigo
Civil, dado que la menor, cuya paternidad matrimonial pretende desvirtuar
el presunto progentiror, ha construido desde hace muchos afios un valioso y
consolidado vinculo afectivo mutuamente correspondido con quienes llama
"sus padres", que no desea modificar, y en la mira del superior interés de
la menor a partir de una apetencia de justicia realista -en el sentido
enfdtico que consagra el art. 75 inc. 23 de la Constitucidén nacional- y
humana, despojada de formalismos estériles, corresponde hoy tutelar esos
estrechos lazos afectivos que la unen con quien ha asumido para con ella el
rol paterno, déndole seguridad a la relacidén familiar en la que hoy se
encuentra integrada, consolidando la adaptacidén a su medio actual vy
eliminando el temor a la pérdida del afecto de aquellos a quienes también
quiere, de modo que las resultas de este proceso la conduzcan al buen
puerto de que sea ella quien -en cualquier tiempo- decida resolver la
cuestidén de su identidad de origen sin verse forzosamente afectada por
efecto de lo obrado en el marco de las presentes actuaciones. (Del wvoto
del Dr. Petiggiani)

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 340 Art.259, Constitucidén Nacional Art.75

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacién de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957284

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-
FILTACION MATRIMONIAL-FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

La determinacidén normativa plasmada en el art. 259 del Cédigo Civil priva
de acceso a la justicia a quien invoca un genuino y respetable interés
referido a la verdad bioldgica del vinculo paterno-filial cuya
desconsideracién absoluta no guarda proporcidén con los fines de resguardo a
la intimidad y sosiego del grupo familiar; afecta o puede poner en riesgo
el derecho a la identidad del menor; menoscaba la legitima aspiracidén de
paternidad a formularse por gquien procura asumir, no rehuir, las
responsabilidades emergentes de tal condicidén y, a la par, denota un trato
legal diferencial entre quienes reclaman instituir una relacidén de
paternidad matrimonial y quienes lo hacen en un marco extramatrimonial.
(Del voto en disidencia del Dr. Soria)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.259

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
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L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacién de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014
Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957283

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-
FILIACION MATRIMONIAL-FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

El mantenimiento de la restriccién para impugnar la paternidad matrimonial,
prevista en el art. 259 del Cbédigo Civil, lleva consigo una desigualdad
injustificable entre los hijos matrimoniales y los extramatrimoniales, pues
el reconocimiento voluntario de un hijo en el marco de una unidn
extramatrimonial, estd expuesto a que cualquier interesado -entre ellos,
quien invoque ser el padre bioldégico - impugne la paternidad, con arreglo a
lo previsto en el art. 263 del Cébdigo Civil, mientras que, por el
contrario, frente al emplazamiento del menor como hijo matrimonial del
esposo de la madre con base en la presuncidén legal del art. 243, el padre
bioldégico careceria de tal derecho ya que la ley no lo legitima a demandar
el desplazamiento previo del estado filial del menor (art. 259 del C.C.).
Determinaciones legales tan opuestas entre ambas situaciones personales y
familiares dan cuenta de una discriminacién inconstitucional -art. 16, CN-.
(Del voto en disidencia del Dr. Soria)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.243, Ley 340 Art.259, Ley 340 Art.263,
Constitucién Nacional Art.16

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacion de paternidad
SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014

Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : B0957281

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

La denegatoria de legitimacidén al padre bioldgico -para impugnar la
paternidad matrimonial, art. 259 Cédigo Civil -puede coadyuvar a impedir o
evitar el emplazamiento de su hijo menor con arreglo a aquella realidad.
Evidencia, asi, un factor potencialmente gravitante en forma negativa en lo
tocante al acceso de la menor a un dato clave para el conocimiento y
desarrollo de su identidad. (Del voto en disidencia del Dr. Soria)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.259

FALLOS

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA , LA PLATA, BUENOS AIRES
(Negri - De Lazzari - Hitters - Genoud - Soria - Pettigiani)
L.,J.A.c/J.,P.V.yL., V.B. s/ Impugnacién de paternidad
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SENTENCIA del 28 DE MAYO DE 2014
Nro.Fallo: 14010035

Identificacion SAIJ : A0076171

TEMA

PUEBLOS ORIGINARIOS-DERECHO A LA IDENTIDAD-DECRETOS PROVINCIALES-
INCONSTITUCIONALIDAD

Cabe revocar la sentencia del superior tribunal local que se apartd de lo
resuelto por la Corte en su anterior intervencidén en el caso, cuando dejbd
sin efecto por arbitraria la sentencia que rechazé la demanda de
inconstitucionalidad del decreto 1184/02 de la Provincia del Neuquén -
reglamentario de la ley nacional de politica indigena 23.302-, pues tal
decreto es inconstitucional en la medida gque no se adecua al "umbral
minimo" establecido en el orden normativa federal, por lo que cabe requerir
a la provincia demandada que ajuste su legislacidén en materia de derechos y
politica indigena cuestionada en estas actuaciones a los estandares minimos
que en lo pertinente surgen del bloque normativo federal, en particular en
cuanto a la identificacidén por via de autoconciencia, en cuanto al
asentamiento minimo de tres familias y en cuanto a la consulta obligatoria
al pueblo originario.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: LEY 23302

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL
FEDERAL

(Fayt, Highton, Zaffaroni, Maqueda)

Confederacion Indigena del Neuquén ¢/ Provincia del Neuquén s/ accion de inconstitucionalidad
SENTENCIA del 10 DE DICIEMBRE DE 2013

Nro.Fallo: 13000190

Identificacion SAIJ : A0076172

TEMA

PUEBLOS ORIGINARIOS-DERECHO A LA IDENTIDAD-DECRETOS PROVINCIALES-
INCONSTITUCIONALIDAD

Cabe revocar la sentencia del superior tribunal local que se apartd de lo
resuelto por la Corte en su anterior intervencidén en el caso, cuando dejé
sin efecto por arbitraria la sentencia que rechazé la demanda de
inconstitucionalidad del decreto 1184/02 de la Provincia del Neuquén -
reglamentario de la ley nacional de politica indigena 23.302-, pues no solo
no prevé el concepto de "auto identificacién" establecido por el art. 20 de
la ley nacional 23.302 y por el art. 1° inciso 2 o del Convenio 169 de la
OIT como un criterio fundamental de inscripcidn, sino que lo sustituye por
el principio opuesto de identificacién del Estado, existiendo al efecto dos
criterios o elementos de identificacidén de los pueblos originarios, el
criterio objetivo que alude a un hecho histdérico y a un hecho actual, en
tal caso se identificaran como pueblos indigenas a aquellos pueblos que
descienden de pueblos que preexisten a los estados actuales (elemento
histérico) y que en la actualidad conserven en alguna medida sus formas de
vida e instituciones politicas (elemento actual); y el criterio subjetivo
que contempla expresamente la ley nacional de politica indigena y el
convenio internacional precitado, que se refiere a la autoconciencia que
tienen los pueblos de su propia identidad indigena.
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REFERENCIAS

Referencias Normativas: LEY 23302 Art.Z20

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL
FEDERAL

(Fayt, Highton, Zaffaroni, Maqueda)

Confederacion Indigena del Neuguén ¢/ Provincia del Neuquén s/ accion de inconstitucionalidad
SENTENCIA del 10 DE DICIEMBRE DE 2013

Nro.Fallo: 13000190

Identificacion SAlJ : R0020972

TEMA

OBLIGACION ALIMENTARIA-CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO-DERECHO A LA
IDENTIDAD

En orden a la determinacidon de la obligacién alimentaria, corresponde considerar que la faceta
dindmica del derecho a la identidad de la menor que recibié trato de hija por parte del
demandado que fuera pareja de su madre -faceta esencialmente cambiante, configurada por lo
gue constituye el patrimonio ideolégico cultural y vital de la personalidad que se trasunta en el
exterior y que se refiere a hechos objetivos por los cuales se identifica a la persona, a través de
su historia individual y social-, se encuentra tutelada en relacién al demandado por el art. 75
inc. 22 CN que, al incorporar la "Declaracién Internacional de los Derechos del Nifio", obliga a
interpretar el derecho de familia bajo nuevas premisas, entre ellas el "favor minoris", que
exige que el derecho a la "identidad" de los nifios sea entendido en un sentido amplio,
comprensivo tanto de la faz estatica como dinamica, a lo cual se suma que en toda cuestidn en
que se vean afectados derechos de los nifios, se debe resolver respetando su interés superior
(art. 3 de la declaracion citada).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Constitucion Nacional Art.75

FALLOS

CAMARA DE APEL. EN LO CIVIL, COM. Y CONTENC. ADM. 1RA. NOM., SAN FRANCISCO, CORDOBA
(Perrachione - Vanzetti)

G.,S.C.c/L,D

SENTENCIA del 13 DE DICIEMBRE DE 2012

Nro.Fallo: 12160163

Identificacion SAIl) : 70016778

TEMA
AMPARO:PROCEDENCIA;FUNDAMENTO;REQUISITOS EXTRINSECOS-DERECHO A LA IDENTIDAD-
CAMBIO DE SEXO
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La parte actora interpone accion de amparo en contra del Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas, al haberse rechazado lo solicitado, en relacién cambio de su nombre registral,
del sexo registral y la emisién de nuevo documento nacional de identidad.

Conforme a las constancias obrantes en autos, se encuentran acreditados los requisitos
procesales extrinsecos para declarar la procedencia formal de la accidn de amparo deducida, en
orden a lo previsto por los Arts.1 y 6 de la ley adjetiva, por cuanto la decisién de autoridad
publica subordina la resolucién de la situacién planteada por el amparista a la autorizacion de
juez competente,

la que valorada prima facie restringiria derechos reconocidos implicitamente por nuestro
ordenamiento constitucional.

Que asimismo debe tenerse a la accién por interpuesta en tiempo habil, por cuanto la
hipotética lesidn a los derechos personalisimos de raigambre constitucional invocados, se
renueva de manera continua, pues subyace un reclamo por la dignidad personal, que debe ser
objeto de la respuesta jurisdiccional.

En sentido concordante en caso de idénticas caracteristicas la Corte de Justicia de Tucuman ha
sostenido que debe repararse en las particularidades del caso: "...esto es al derecho a la
personalidad misma y al ejercicio de derechos personalisimos, a la identidad sexual, a un
proyecto de vida y a una determinada calidad de vida a partir de tal identidad" (del voto de la
Dra. Shdar, publicado en la LLNoroeste, Afio16, N201, Febrero 2012).-

Este juicio de admisibilidad formal se resuelve, sin perjuicio de que los recaudos de
procedibilidad sustancial de la accidn sean merituados en la etapa procesal oportuna, donde el
Tribunal hace pleno uso de sus facultades jurisdiccionales.

Por lo que corresponde declarar la admisibilidad formal de la accién de amparo interpuesta.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Decreto Ley 4.642/91 de Catamarca Art.1, Decreto Ley 4.642/91 de
Catamarca Art.6

FALLOS

CORTE DE JUSTICIA , SAN FERNANDO DEL VALLE DE CATAMARCA, CATAMARCA

(Amelia Sesto de Leiva José Ricardo Caceres Luis Raul Cippitelli)

Reinoso, Ricardo Daniel ¢/ Registro Civil y de Capacidad de las Personas s/ Accion de Amparo
INTERLOCUTORIO, 14712 del 30 DE JULIO DE 2012

Nro.Fallo: 12300180

Identificacion SAIJ: SO0008195
TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-CAMBIO DE SEXO-PARTIDA DE NACIMIENTO-
NULIDAD

DEL ACTO JURIDICO

Si bien procede rectificar la partida de nacimiento de la actora e inscribirla como de sexo femenino,
nopuede declararse la nulidad de dicho documento, ya que las nulidades son de interpretacion
restrictiva y ningln vicio originario puede imputarse a la partida en cuestién. Ademas, su vigencia no le
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impide el desarrollo normal de sus actividades, ya que no es necesaria la exhibicién de la misma
practicamente en ninguno de los actos de la vida en relacién, sino en muy escasos tramites, que son
muy especificos, privados y reservados, por lo que no conllevan una exposicion publica.

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL , SALTA, SALTA
(Montalbetti - Ibazez de Aleman)

N. N. s/ Rectificacion de partida

SENTENCIA, 247556/08 del 27 DE ABRIL DE 2012

Nro.Fallo: 12170000

Identificacion SAIJ; S0008194

SUMARIO

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-PARTIDA DE NACIMIENTO-RECTIFICACION DE
PARTIDA

DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES-CAMBIO DE SEXO

Debe admitirse el pedido de rectificacion de la partida de nacimiento de la parte actora e inscribirla con
el nombre de su eleccion, pues se encuentra acreditado que ,sta, pese a su sexo de nacimiento, vive y
se relaciona identificada con el g,nero femenino, situacion que queda enmarcada en el art. 19 de la
Constitucion Nacional y no puede ser juzgada, ni objeto de reproche publico, y si bien no surge que la
operacion de cambio de sexo se hubiese realizado, nadie puede ser forzado a hacerla para obtener la
proteccion estatal que le corresponde como ser humano.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Constitucién Nacional Art.19

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL , SALTA, SALTA
(Montalbetti - Ibanez de Aleman)

N. N. s/ Rectificacion de partida

SENTENCIA, 247556/08 del 27 DE ABRIL DE 2012

Nro.Fallo: 12170000

Identificacion SAIJ: S0008196

SUMARIO

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-CAMBIO DE SEXO

Es obligacién del estado asegurar sin discriminaciones la posibilidad de desarrollo personal de los
individuos como tales, para lo cual es indispensable el fortalecimiento de la identidad, sin depender de
su condicion sexual, que queda en su faz jntima.

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL , SALTA, SALTA
(Montalbetti - Ibanez de Aleman)

N. N. s/ Rectificacion de partida

SENTENCIA, 247556/08 del 27 DE ABRIL DE 2012

Nro.Fallo: 12170000
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Identificacion SAIJ: A0071402

SUMARIO

DERECHOS PERSONALISIMOS-DERECHO A LA IDENTIDAD

El derecho a preservar la propia identidad y a que ella no sea cuestionada en contra de la propia
decision carece de alcance absoluto y no puede ser invocado para neutralizar el interés de la sociedad
en el esclarecimiento y persecucion de los delitos (Disidencia parcial del Dr. Enriqgue Santiago
Petracchi).

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL

(Mayoria: Highton de Nolasco Voto: Maqueda Disidencia: Lorenzetti, Petracchi, Zaffaroni, Argibay
Abstencion: Fayt)

Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/ sustraccién de menores de 10 afios

SENTENCIA del 11 DE AGOSTO DE 2009

Identificacion SAIJ: Q0023036

SUMARIO

DERECHOS PERSONALISIMOS-DERECHO A LA IDENTIDAD

Pocos derechos humanos pueden ser méas dignos de proteccién que el de (...) conocer la identidad,
reconocer sus raices...” y tal derecho “debe prevalecer sobre otros bienes juridicos de menor jerarquia.

DATOS DEL FALLO

CAMARA CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y MINERIA , ESQUEL, CHUBUT
(Jorge Luis Friichtenicht Glnther Enrique Flass)

S, C. A.¢/W., J. R. y otros s/ Filiacién y Peticién de Herencia
INTERLOCUTORIO, 61-C-09 del 28 DE MAYO DE 2009

Identificacién SAIJ: Q0024580

SUMARIO

DERECHO A LA IDENTIDAD

En el marco de la teoria de la integralidad de los derechos humanos, un principio orientador es el de la
norma mas favorable a la persona, mas conocido como el principio “pro hominis”. Es en este contexto
donde el derecho a la identidad ha adquirido y desarrollado su autonomia, cabiéndole una construccion
propia. Si se asume que cada ser humano es Unico e irrepetible, la identidad es la condiciéon de nuestra
particularidad, de nuestro ser concreto en el mundo.

Asi por medio del derecho a la identidad, se protege la vida humana en su realidad radical que es la
propia persona en si, indivisible, individual y digna. Al decir del jurista peruano Fernandez Sessarego,
la identidad desde el punto de vista juridico es “el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
individualizar a la persona en sociedad, es todo aquello que hace que cada cual sea ‘uno mismo’ y no
otro.

En las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Buenos Aires en 1997, por unanimidad
se arribo a la siguiente conclusion: 1) La identidad personal encuentra su fundamento axiolégico en la
dignidad del ser humano; 2) la identidad personal es un derecho personalisimo merecedor, por si, de
tutela juridica; 3) La identidad personal en tanto derecho personalisimo, es auténomo, distinguiéndose
de los otros; 4) la identidad personal de raigambre internacional tiene sustento normativo en nuestro
orden juridico constitucional y legal.
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DATOS DEL FALLO

CAMARA CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y MINERIA , TRELEW, CHUBUT

Sala B (Raul Adrian Vergara Aldo Luis De Cunto)

ASESORIA DE FAMILIA E INCAPACES c/ S., J. D. s/ Accion de impugnacion de Filiacion
extramatrimonial y Accion de reclamacion de filiacion extramatrimonial

SENTENCIA, 02-F-10 del 8 DE MARZO DE 2010

Identificacion SAIJ: Q0024582

SUMARIO

DERECHO A LA IDENTIDAD

El reconocimiento del derecho a la identidad resulta un elemento contenido dentro del concepto de
“interés superior del nifio”.

Por su parte el derecho a la identidad de los nifios y adolescentes se encuentra expresamente
consagrado en el art. 11 de la ley 26061 que reza en la parte que aqui interesa: “Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de origen, al conocimiento
de quiénes son sus padres, a la preservacion de sus relaciones familiares de conformidad con la ley, a
la cultura de su lugar de origen y a preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la excepcion prevista
en los articulos 327 y 328 del Cédigo Civil.

Los Organismos del Estado deben facilitar y colaborar en la bisqueda, localizacion u obtencion de
informaciéon de los padres u otros familiares de las nifias, nifios y adolescentes, facilitindoles el
encuentro o reencuentro familiar.

Tienen derecho a conocer a sus padres biolégicos y a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a
mantener en forma regular y permanente el vinculo personal y directo con sus padres, aun cuando
éstos estuvieran separados o divorciados, o pesara sobre cualquiera de ellos denuncia penal o
sentencia, salvo que dicho vinculo, amenazare o violare alguno de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes que consagra la ley...”.

Queda claro que dentro de este concepto se reconoce el derecho a tener filiacion y a vivir con la familia
biolégica. A ello debe anadirse que el art. 15 de la ley provincial 4347 establece que: “El derecho a la
identidad comprende la nacionalidad, el nombre, el conocimiento de su familia biolégica, su cultura y
lengua de origen y de sus relaciones familiares de conformidad con la ley”.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.327 al 328, LEY 26.061 Art.11, Ley 4.347 de Chubut Art.15

DATOS DEL FALLO

CAMARA CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y MINERIA , TRELEW, CHUBUT

Sala B (Raul Adrian Vergara Aldo Luis De Cunto)

ASESORIA DE FAMILIA E INCAPACES c¢/ S., J. D. s/ Accion de impugnacion de Filiacion
extramatrimonial y Accién de reclamacion de filiacién extramatrimonial

SENTENCIA, 02-F-10 del 8 DE MARZO DE 2010

Identificacion SAIJ: Q0024581

SUMARIO
DERECHO A LA IDENTIDAD
A nivel constitucional, y mas alla de que cabe considerar incluido al derecho a la identidad dentro de la
categoria de derechos implicitos del art. 33 de la Constitucion Nacional, el mismo resulta expresamente
reconocido en el art. 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, instrumento con jerarquia
constitucional (conf. art. 75, inc. 22 de la Const. Nacional).
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REFERENCIAS
Referencias Normativas: Constitucion Nacional Art.33, Constitucion Nacional Art.75, Ley 23.849 Art.8

DATOS DEL FALLO

CAMARA CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y MINERIA , TRELEW, CHUBUT

Sala B (Raul Adrian Vergara Aldo Luis De Cunto)

ASESORIA DE FAMILIA E INCAPACES c/ S., J. D. s/ Accion de impugnacion de Filiacion
extramatrimonial y Accion de reclamacion de filiacién extramatrimonial

SENTENCIA, 02-F-10 del 8 DE MARZO DE 2010

Identificacion SAIJ: J0026358

SUMARIO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA PROVINCIAL-JURISPRUDENCIA-DERECHO A LA IDENTIDAD-
DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES-DERECHOS NO ENUMERADOS

La Corte provincial in re “Atieni” admitié al derecho a la identidad como derecho de raigambre y rango
constitucional no enumerado, siguiendo los lineamientos trazados por el mas alto nivel de
jurisprudencia nacional en la sentencia del 13-11-1990 in re “Miiller”, recalcandose el magistral
desarrollo que del tema del derecho a la identidad efectuara el doctor Petracchi acerca de que “entre
los derechos y prerrogativas esenciales e intransferibles del hombre y de la sociedad, que aunque no
estén expresamente consagrados en la Constitucion deben ser considerados garantias implicitas,
figura el derecho de toda persona a conocer su origen”.

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(Falistocco - Gutiérrez - Spuler - Vigo)

T., S. L. ¢/ R., F. C. s/ Queja por denegacion del Recurso de Inconstitucionalidad. Reclamacién de
filiacion. Observaciones: se ataca la Constitucionalidad del fallo pleno de la Camara de Apelacion Civil
y Comercial de Rosario, registrado como acuerdo N° 132 del 03-06- 1997 (Expte. CSJ N° 205-98)
SENTENCIA del 6 DE SETIEMBRE DE 2000

Identificacion SAIJ: S0005907

SUMARIO

DERECHO A LA IDENTIDAD-APERTURA A PRUEBA:PROCEDENCIA-SEGUNDA INSTANCIA
Aungue no se trate de los supuestos en que procede abrir a prueba la causa en segunda instancia,
dada la naturaleza de la accién, donde se encuentra en juego un interés superior como es el derecho a
la identidad, corresponde hacer lugar a la prueba solicitada.

DATOS DEL FALLO
CAMARA DE APELACIONES DEL TRABAJO, SALTA, SALTA
Sala 05 (D’JALLAD MARIO RICARDO KOEHLE OSCAR GUSTAVO)

MARTINEZ, ANA LUCIA en representacion del menor Martinez Mario ¢/ STRISICH, JESUS s/
FILIACION

INTERLOCUTORIO, 06170047 del 9 DE AGOSTO DE 2006
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I.I | Derecho a la identidad de género

Sumario nro. C2006525

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

TEXTO

Corresponde ordenar que la Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires
(Ob.SBA) brinde a una mujer trans la cobertura integral de la cirugia de
reasignacidén genital de femenino, toda vez que la demandada ha contravenido
mandatos juridicos establecidos en materia de identidad de género y que las
dilaciones temporales incurridas y los 6bices injustificados detectados en
la tramitacién de la autorizacién de la cirugia peticionada no guardan
relacién con el reconocimiento a las personas trans de su identidad de
género y al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad de
género, establecido en la ley 26.743 de Identidad de Género, a su vez el
argumento de la falta de inclusidén de la practica en el programa de la obra
social no puede perjudicar a la actora, a la luz de la normativa vigente.

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 23, CIUDAD DE BUENOS AIRES,
CIUDAD DE BUENOS AIRES

(Francisco Javier Ferrer)

H., C. M. ¢/ Obra Social de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ amparo - salud - medicamentos y tratamientos
SENTENCIA del 24 DE MAYO DE 2022

Sumario nro. FO085309

TEMA
IDENTIDAD DE GENERO

TEXTO
El eje central de la identidad de género gira en torno a la vivencia
personal del género tal como cada persona lo siente y vive internamente.

FALLOS

JUZGADO DE FAMILIA , CIPOLLETTI, RIO NEGRO
(Jorge A. Benatti)

XXX s/ autorizacion judicial

SENTENCIA del 8 DE FEBRERO DE 2022

Sumario nro. R0022508

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

TEXTO

Resulta procedente dictar una prohibicidén de acercamiento a cuatro hombres
que obligaron a una mujer trans a abandonar su domicilio y la amenazaron
con armas punzo cortantes, alegando que no querian en el barrio personas de
dicha orientacién sexual e identidad de género, toda vez que la Ley de
Identidad de Género 26743 establece el derecho de toda persona al libre
desarrollo de su persona conforme a su identidad de género y a ser tratada
de acuerdo con la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 26.743

FALLOS
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JUZGADO DE NINEZ,ADOLESC,VIOLENCIA FLIAR Y DE GENERO de 1ra NOM , BELL VILLE, CORDOBA
(Luis Alberto Morales)

D., B. D. y otros s/ denuncia por violencia de género

SENTENCIA del 5 DE JUNIO DE 2020

Sumario nro. 33026523

TEMA
TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS-PROTECCION INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS-TRANSEXUALIDAD-DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

TEXTO

Los estadndares y obligaciones internacionalmente asumidos acerca de la
poblacién LGBTI, parten de un marco de proteccidén especifico para mujeres
trans en el derecho internacional de los derechos humanos que incluye la
Convencién para la Eliminacidén de Todas las Formas de Discriminacidédn contra
la Mujer (CEDAW) y, especificamente, los Principios sobre la aplicacién de
la legislacién internacional de derechos humanos en relacidn con la
orientacién sexual y la identidad de género (Principios de Yogyakarta).

FALLOS

CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala 02 (Alejandro Walter Slokar - Carlos Alberto Mahiques - Guillermo Jorge Yacobucci)

P. P., N. s/ recurso de casacion

SENTENCIA del 24 DE ABRIL DE 2020

Sumario nro. IN001828

TEMA

SALUD PUBLICA-CORONAVIRUS-EMERGENCIA SANITARIA-PROTECCION INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS-OBLIGACIONES INTERNACIONALES-GRUPOS VULNERABLES-
COOPERACION INTERNACIONAL-RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO PARTE-
LGTBIQ-DERECHO A LA SALUD-PERSONAS EN SITUACION DE POBREZA-MEDIDAS DE
ACCION POSITIVA-DISTANCIAMIENTO SOCIAL-PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION-DISCRIMINACION ARBITRARIA-DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-
NINOS NINAS Y ADOLESCENTES

TEXTO

Corresponde que los Estados, en el marco de la pandemia generada por el
COVID-19, garanticen la inclusidén de las personas LGBTI, en particular las
personas trans que se encuentran en un ciclo de pobreza, exclusidén y falta
de acceso a la vivienda, brindando asistencia social durante la pandemia,
incluyendo vivienda y refugio seguros, fortaleciendo politicas que
garanticen el respeto a la identidad de género en el dmbito hospitalario,
protocolos de atencidén en salud y sistema de denuncias que incluyan a
nifilos, nifilas y adolescentes, considerando muy especialmente el deber de
evitar padecimientos vinculados a prejuicio, discriminacidén y violencia, en
el contexto del distanciamiento social o cuarentena.

FALLOS

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS , SAN JOSE DE COSTA RICA, SAN JOSE DE
COSTARICA

(COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS)

Resolucién 1/2020 - Pandemia y derechos humanos en las Américas

SENTENCIA del 10 DE ABRIL DE 2020

Sumario nro. B0962091

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-INTERPRETACION DE LA LEY

TEXTO
El Comité de Derechos del Nifio, en la Observacidén General 13, del afo 2011,
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sobre el "Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia"
resaltdé a los nifios trans como personas en situacidédn de vulnerabilidad
potencial y destaca que los Estados tienen la obligacién de asegurar que la
salud del nifio no quede minada por la discriminacidén. Por su parte, en
nuestro pais, la Ley 26.743 tiene como principios despatologizar la
identidad de género y desjudicializar el ejercicio de derechos.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 26.743

FALLOS

JUZGADO DE PAZ , LOBOS, BUENOS AIRES
(Laureano Della Schiava)

G., F. s/ proteccién contra la violencia familiar
SENTENCIA del 27 DE DICIEMBRE DE 2019

Sumario nro. 3G001010

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-INTERPRETACION DE LA LEY

TEXTO

De acuerdo con la Ley 26.743 de Identidad de Género (B.O., 24/05/2012), el
término "mujer" ya no es un concepto bioldgico sino normativo, en tanto el
primer articulo de ese texto legal garantiza el derecho de toda persona al
reconocimiento de su identidad de género, entendida ésta como la "vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual
puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo" (art. 2, Ley 26.743).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 26.743

FALLOS

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL
FEDERAL

(Daniel Morin)

D., L. A. s/ causa N° 41112/2018/TO1/3/CNC3

SENTENCIA del 10 DE MARZO DE 2020

Sumario nro. 3G001009

TEMA
PERSPECTIVA DE GENERO-IDENTIDAD DE GENERO-RECUSACION-CAUSALES DE RECUSACION

TEXTO

Corresponde hacer lugar a la recusacién de dos magistrados, promovida por
la defensa de una joven trans, debido a que las expresiones de ambos en
notas periodisticas y en el propio expediente, constituyen elementos
objetivos para que la imputada pueda razonablemente albergar el temor de
parcialidad, dado que si bien la causal de recusacidén no estd comprendida
entre ninguna de las enunciadas taxativamente en el art. 55 del CPPN, dicha
enunciacién no puede ser tomada como exhaustiva, porque el deber de los
jueces de excusarse es la concrecidén del derecho que tiene todo justiciable
a ser oido por un juez o tribunal imparcial (arts. 18, CN; 8.1, CADH; 14.1,
PIDCP; 26, DADDH; y 10, DUDH

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Constituci¢n Nacional, Ley 23.984, LEY 2.372, Ley
23.054, Ley 23.313, **128.TRA I 000000 1948 04 30**, **128.TRA I 000000
1948 12 10*~*

FALLOS
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CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL
FEDERAL

(Daniel Morin)

D., L. A. s/ causa N° 41112/2018/TO1/3/CNC3

SENTENCIA del 10 DE MARZO DE 2020

Sumario nro. 3G001011

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

TEXTO

El derecho argentino reconoce a la identidad de género autopercibida como
criterio rector en la materia, y en concreto estipula que toda persona
tiene el derecho a ser tratada de acuerdo con su identidad y a ser
identificada de ese modo en los instrumentos que la acreditan, asi como a
recibir un trato digno tanto en admbitos publicos como privados.

FALLOS

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL
FEDERAL

(Daniel Morin)

D., L. A. s/ causa N° 41112/2018/TO1/3/CNC3

SENTENCIA del 10 DE MARZO DE 2020

Sumario nro. 3G001012

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-FACULTADES DE LOS JUECES

TEXTO

Los magistrados no asignan ni definen de las personas, porque la ley no
habla de identidad de género heteropercibida o heteroimpuesta, ni mucho
menos delega en el Poder Judicial esa tarea.

FALLOS

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL
FEDERAL

(Daniel Morin)

D., L. A. s/ causa N° 41112/2018/TO1/3/CNC3

SENTENCIA del 10 DE MARZO DE 2020

Sumario nro. TF001639

TEMA
ACCION DE AMPARO-DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

TEXTO

Corresponde autorizar a una persona a cambiarse el nombre e inscribirse en
el Documento Nacional de Identidad como sexo no binario-igualitario y
dispone la rectificacidén del acta de nacimiento de su hijo para que se
reemplace el nombre de su madre, pues el dictado de actos administrativos
por parte del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas
provincial, basados exclusivamente en una mirada limitada a los conceptos
mayormente contenidos en la legislacidén interna, no contempla por regla
general situaciones de vulnerabilidad, quedando claro que las respuestas
basadas en la ley provincial y la asignacidén binaria del sexo en la
identidad de las personas, no respeta garantias de derechos humanos que
asisten a los ciudadanos, y en mayor grado a grupos de colectivos que han
sufrido histéricamente discriminacidén y persecucidbn, compuestos por
personas afectadas por su vulnerabilidad social, econdbmica, laboral y en
sus derechos civiles y politicos.

FALLOS
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JUZGADO DE FAMILIA Nro 1, USHUAIA, TIERRA DEL FUEGO

(Alejandro Ferretto)

S.B., G. A. S.L. ¢/ Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas s/ amparo
SENTENCIA del 16 DE DICIEMBRE DE 2019

Sumario nro. B0962090

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-RESPONSABILIDAD PARENTAL

TEXTO

Corresponde intimar al progenitor a abstenerse de efectuar todo acto de
perturbacién, intimidacién u hostilidad en relacidédn a la identidad de
género de su hija trans y determinar que concurra a una terapia psicoldgica
especializada en el abordaje de la violencia familiar y, asimismo, ordenar
a ambos padres que no continten atacdndose reciprocamente. SegUn las
pericias psicoldbgicas, la menor se habria sentido agredida por su padre en
ciertas ocasiones y expuso su deseo de no encontrarse con él por dicho
motivo, aunque tiene perspectivas de una posible reparacidén del vinculo.
La situacidén constituye el emergente de una dindmica disfuncional en la
pareja parental que, por no lograr una buena comunicaciédn, genera
acumulacidén de tensidn y sentimientos de impotencia.

FALLOS

JUZGADO DE PAZ , LOBOS, BUENOS AIRES
(Laureano Della Schiava)

G., F. s/ proteccion contra la violencia familiar
SENTENCIA del 27 DE DICIEMBRE DE 2019

Sumario nro. 3G001014

TEMA
IDENTIDAD DE GENERO-PERSPECTIVA DE GENERO

TEXTO

Queda claro que no se trata de la imposicidén de una "ideologia" que invade
la libertad de autodeterminacién protegida por el art. 19, CN, sino de la
consideracién de un abordaje que permita dar cuenta de las diferencias
estructurales entre varones y mujeres y de las condiciones de
vulnerabilidad a las que éstas pueden verse sometidas, a fin de aportar
soluciones adecuadas a la conflictividad propia de cada caso. Ademéas, esas
diferencias estructurales adquieren una dinédmica especifica cuando se trata
de mujeres trans, puesto que la perspectiva de género no hace alusidn
Unicamente al binomio planteado entre varones y mujeres entendidas como
mujeres cisgénero, sino que abarca todo el espectro de la diversidad.

FALLOS

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL
FEDERAL

(Daniel Morin)

D., L. A. s/ causa N° 41112/2018/TO1/3/CNC3

SENTENCIA del 10 DE MARZO DE 2020

Sumario nro. B0962091

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-INTERPRETACION DE LA LEY

TEXTO

El Comité de Derechos del Nifio, en la Observacidén General 13, del afio 2011,
sobre el "Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia"
resaltd a los nifios trans como personas en situacidén de vulnerabilidad
potencial y destaca que los Estados tienen la obligacidén de asegurar que la
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salud del nifio no quede minada por la discriminacidén. Por su parte, en
nuestro pais, la Ley 26.743 tiene como principios despatologizar la
identidad de género y desjudicializar el ejercicio de derechos.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 26.743

FALLOS

JUZGADO DE PAZ , LOBOS, BUENOS AIRES
(Laureano Della Schiava)

G., F. s/ proteccion contra la violencia familiar
SENTENCIA del 27 DE DICIEMBRE DE 2019

Sumario nro. 33026415

TEMA
INADMISIBILIDAD DEL RECURSO-PRISION DOMICILIARIA-INSUFICIENCIA DEL AGRAVIO-
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-SALUD DEL IMPUTADO

TEXTO

Corresponde declarar inadmisible el recurso contra la denegatoria de la
prisidén domiciliaria de la encausada pues la parte recurrente no logra
demostrar de modo efectivo que la resolucidbn que les es adversa, lo havya
sido por la interpretacién restrictiva o arbitraria de lo dispuesto en los
arts. 10 del C.P. y 32 de la ley 24.660, toda vez que los jueces indicaron
que, si bien la nombrada padece el Virus de Inmunodeficiencia Humana -HIV-
y tuberculosis pleural, conforme surge de los informes médicos, los galenos
intervinientes fueron concluyentes en cuanto a que actualmente se encuentra
compensado su estado de salud fisica, y que la permanencia de la imputada
en su lugar de detencidén no le impide tratar adecuadamente las patologias
que presenta, siendo que para el momento de su evaluacidédn no correspondia
su alojamiento en un centro hospitalario; y a su vez, pusieron de relieve
que, si bien no se escapa de su atencidén la especial situacidén que
atraviesa la encausada en virtud de su condicidén transgénero y el
tratamiento especial que debe recibir atento la vulnerabilidad del
colectivo al que pertenece -LGBTI-, lo cierto es que la nombrada se
encuentra alojada en el Complejo Penitenciario Federal IV {destinado a
poblacién femenina) y, dentro de este, en un pabelldn destinado pura y
exclusivamente para el mencionado colectivo, por lo que consideraron que el
Estado ha adoptado las medidas necesarias a fin de garantizar el libre
desarrollo de su persona conforme su identidad de género, en cumplimiento
de lo dispuesto por la ley n° 26.743. Dres. Figueroa, Petrone y
Barroetavena.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84
Art.10, Ley 24.660 Art.32, LEY 26.743

FALLOS

CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala 01 (BARROETAVERA - FIGUEROA)

C.A.S.

SENTENCIA del 24 DE MAYO DE 2019

Sumario nro. TF001639

TEMA
ACCION DE AMPARO-DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

TEXTO

Corresponde autorizar a una persona a cambiarse el nombre e inscribirse en
el Documento Nacional de Identidad como sexo no binario-igualitario y
dispone la rectificacidén del acta de nacimiento de su hijo para que se
reemplace el nombre de su madre, pues el dictado de actos administrativos
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por parte del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas
provincial, basados exclusivamente en una mirada limitada a los conceptos
mayormente contenidos en la legislacidén interna, no contempla por regla
general situaciones de vulnerabilidad, gquedando claro que las respuestas
basadas en la ley provincial y la asignacidén binaria del sexo en la
identidad de las personas, no respeta garantias de derechos humanos que
asisten a los ciudadanos, y en mayor grado a grupos de colectivos que han
sufrido histéricamente discriminacidén y persecucidn, compuestos por
personas afectadas por su vulnerabilidad social, econdbmica, laboral y en
sus derechos civiles y politicos.

FALLOS

JUZGADO DE FAMILIA Nro 1, USHUAIA, TIERRA DEL FUEGO

(Alejandro Ferretto)

S.B., G. A. S.L. ¢/ Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas s/ amparo
SENTENCIA del 16 DE DICIEMBRE DE 2019

Sumario nro. B0962090

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-RESPONSABILIDAD PARENTAL

TEXTO

Corresponde intimar al progenitor a abstenerse de efectuar todo acto de
perturbacién, intimidacidén u hostilidad en relacidén a la identidad de
género de su hija trans y determinar que concurra a una terapia psicoldgica
especializada en el abordaje de la violencia familiar y, asimismo, ordenar
a ambos padres gque no continlen atacdndose reciprocamente. Segun las
pericias psicolégicas, la menor se habria sentido agredida por su padre en
ciertas ocasiones y expuso su deseo de no encontrarse con él por dicho
motivo, aunque tiene perspectivas de una posible reparacidén del vinculo.
La situacidén constituye el emergente de una dindmica disfuncional en la
pareja parental que, por no lograr una buena comunicacidn, genera
acumulacidén de tensidn y sentimientos de impotencia.

FALLOS

JUZGADO DE PAZ , LOBOS, BUENOS AIRES
(Laureano Della Schiava)

G., F. s/ proteccion contra la violencia familiar
SENTENCIA del 27 DE DICIEMBRE DE 2019

Sumario nro. C0410486

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DIVERSIDAD SEXUAL-RECTIFICACION REGISTRAL
DEL SEXO-PARTIDA DE NACIMIENTO-DOCUMENTO NACIONAL DE IDENTIDAD

TEXTO

Corresponde ordenar al Registro Civil y Capacidad de las Personas que
proceda a la rectificacidén registral de la partida de nacimiento de la
solicitante y a la emisidén de un nuevo DNI, en los cuales se consigne
Femineidad Travesti en el campo reservado para el sexo, dado que ya no se
puede afirmar que hay solo dos sexos, sino una multiplicidad de
caracteristicas que son compulsivamente encasilladas en dos categorias
sexuales y que la concepcidén binaria segin la cual en la documentacién de
una persona solo puede consignarse el femenino o el masculino ya no existe,
no solo en materia de sexo y género sino también de relaciones, por lo que
dicha clasificacidén se encuentra caduca. Tanto el sexo como el género son
cristalizaciones de ciertas préacticas sociales, modos de interpretar,
clasificar y disciplinar a los cuerpos, Yy, en consecuencia, hay tantos
géneros como identidades, y por ende tantas identidades de género como
personas.

FALLOS
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JUZGADO NACIONAL EN LO CIVIL Nro 7, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(Myriam M. Cataldi)

B., L. M. ¢/ E.N. - M. Interior O.P. y V. s/ informacién sumaria

SENTENCIA del 1 DE MARZO DE 2019

Identificacion SAIJ : FO084423

TEMA

ACCION DE AMPARO-OBRAS SOCIALES-ALCANCE DE LA COBERTURA-IMPLANTE DE
TEJIDOS-IDENTIDAD DE GENERO-DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DERECHO A LA
SALUD-EXPRESION DE GENERO

El objeto del presente amparo es salvaguardar la salud de una mujer
transgénero que se encuentra en proceso de adecuacidén de identidad,
realidad gque nos posiciona frente a una situacidén sensiblemente delicada
puesto que el reclamo por la cobertura del costo de un implante capilar en
un caso como el presente nunca podria ser considerado una cuestidén de
caradcter meramente estética al estar vinculado con la salud psicofisica de
la accionante. La] ley de género 26.743 y su decreto reglamentario 903/15
nuestro pais, en consonancia con los "Principios de Yogyakarta", reconocid
el derecho a la identidad de género como un derecho humano fundamental que
incluye el acceso al goce a la salud integral y a las intervenciones
quirtrgicas como las requeridas en autos implante capilar], incluyendo las
practicas en el PMO y la prohibicidén de restringir o limitar el ejercicio
del derecho a la identidad. Adviértase ademéds, que el Anexo I de la
reglamentacién del art. 11 de la Ley 26.743 establece que la enumeracidn de
intervenciones quirtGrgicas totales y parciales previstas en la ley son de
caradcter meramente enunciativo y no taxativo. En ese tenor resulta claro y
contundente que es de suma importancia para el psiquismo realizarse
microimplantes capilares con el fin de avanzar en su transformacién fisica
y psiquica hacia el "ser mujer", sobre todo porque tener una cabellera
completa repercutird en la amparista positivamente, déndole seguridad y
logrando mayor pertenencia respecto de su identidad de género. (Voto de la
Dra. Zaratiegui sin disidencia).

REFERENCIAS

Referencias Normativas: LEY 26.743 Art.11

FALLOS

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , VIEDMA, RIO NEGRO

(ZARATIEGUI - BAROTTO - PICCININI - APCARIAN EN ABSTENCION -MANSILLA
EN ABSTENCION)

ECHEGARAY, AZUL ¢/ U.P.C.N. s/ amparo (c) s/ apelacion

SENTENCIA del 12 DE JULIO DE 2018

Nro.Fallo: 18050029

Identificacion SAIJ : IN0O01474

TEMA

IDENTIDAD DE GENERO-MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO-PRINCIPIO DE
NO DISCRIMINACION

Presentando opiniones divididas, el Tribunal Interamericano elabord los
estandares bajo los cuales los Estados Parte en la Convencidén Americana,
deberan ajustar sus normas y procedimientos en respeto y garantia de los
derechos humanos de las personas LGBTI, atento los principios rectores de
igualdad y no discriminacién. Las obligaciones se vinculan al deber de
reconocer y garantizar el derecho de cambio de nombre a partir de la
identidad de género asumida y el reconocimiento de los derechos
patrimoniales derivados de un vinculo familiar entre personas del mismo
sexo.
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FALLOS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS , SAN JOSE DE COSTA RICA,
SAN JOSE DE COSTA RICA

(ROBERTO F. CALDAS - EDUARDO FERRER MAC-GREGOR POISOT - EDUARDO VIO
GROSSI - HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO - ELIZABETH ODIO BENITO -
EUGENIO RAEL ZAFFARONI - L. PATRICIO PAZMINO FREIRE)

Opinion Consultiva OC-24/17. 24/11/2017. Serie A No. 24. Solicitante: Republica de Costa
Rica

SENTENCIA del 24 DE NOVIEMBRE DE 2017

Nro.Fallo: 17570016

Identificacion SAIJ : IN0O01476

TEMA

OPINION CONSULTIVA-IDENTIDAD DE GENERO-DIVERSIDAD SEXUAL

La decisidén de la Corte Interamericana de emplear en forma indistinta las
siglas LGBTI - Lesbiana, Gay, Bisexual, Transgénero e Intersex-, responde a
la necesidad de describir a los distintos grupos de personas que no se
ajustan a las nociones tradicionales de los roles de género masculino y
femenino, con el UGnico fin de dar respuesta a lo planteado por Costa Rica
sobre los derechos de identidad de género y los de las parejas constituidas
por personas del mismo sexo, lo que en modo alguno significa negar otras
manifestaciones de expresidén de género u orientacidn sexual tales como
personas Asexuales, Queers, meti, lala, skesana, motsocalle o mithli, entre
otros; pues no es resorte del Tribunal pronunciarse sobre cudles siglas,
términos y definiciones representan de forma més justa y precisa a las
poblaciones analizadas.

FALLOS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS , SAN JOSE DE COSTA RICA,
SAN JOSE DE COSTA RICA

(ROBERTO F. CALDAS - EDUARDO FERRER MAC-GREGOR POISOT - EDUARDO VIO
GROSSI - HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO - ELIZABETH ODIO BENITO -
EUGENIO RAéL ZAFFARONI - L. PATRICIO PAZMINO FREIRE)

Opinion Consultiva OC-24/17. 24/11/2017. Serie A No. 24. Solicitante: Republica de Costa
Rica

SENTENCIA del 24 DE NOVIEMBRE DE 2017

Nro.Fallo: 17570016

Identificacion SAIJ : INO01477

TEMA

DIVERSIDAD SEXUAL-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O INCLINACION SEXUAL-
PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION-VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS

Las personas LGBTI - Lesbiana, Gay, Bisexual, Transgénero e Intersex-, no
s6lo sufren discriminacién materializada en su forma més extrema a través
de situaciones de violencia fisica - asesinatos, palizas, agresiones
sexuales-, y siquica -amenazas, coaccidén, privacidén arbitraria de la
libertad y hasta el internamiento psiquidtrico forzado-, sino que ademéas
padecen discriminacidén oficial en forma de leyes y politicas estatales que
tipifican penalmente la homosexualidad o les niegan empleos y acceso a los
beneficios, estigmatizandolas al criminalizar, por ejemplo, las relaciones
sexuales consentidas entre personas adultas del mismo sexo en privado, 1lo
que resulta en un todo opuesto al derecho internacional de los derechos

29



humanos por violar los derechos a la igualdad, no discriminacién, dignidad
e integridad personal y a la vida privada.

FALLOS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS , SAN JOSE DE COSTA RICA,
SAN JOSE DE COSTA RICA

(ROBERTO F. CALDAS - EDUARDO FERRER MAC-GREGOR POISOT - EDUARDO VIO
GROSSI - HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO - ELIZABETH ODIO BENITO -
EUGENIO RAEL ZAFFARONI - L. PATRICIO PAZMINO FREIRE)

Opinion Consultiva OC-24/17. 24/11/2017. Serie A No. 24. Solicitante: Republica de Costa
Rica

SENTENCIA del 24 DE NOVIEMBRE DE 2017

Nro.Fallo: 17570016

Identificacion SAIJ : IN0O01479

TEMA

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-ORGANISMOS ESPECIALIZADOS DE LAS NACIONES
UNIDAS-CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS-PRINCIPIO DE NO
DISCRIMINACION-IDENTIDAD DE GENERO-ORIENTACION SEXUAL

Conforme los principios interpretativos aplicables, el de tutela més
favorable a los derechos de la persona humana y pro persona, considerando
las obligaciones de respeto y garantia establecidas en la Convencidn
Americana, lo estipulado en la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estandares
establecidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Comités de
Naciones Unidas, cabe concluir que la orientacidén sexual y la identidad de
género de las personas son categorias protegidas por la Convencidn
Americana, quedando expresamente proscrita cualquier norma, acto o practica
que, baséndose en la orientacidén sexual o identidad de género, discrimine a
cualquier persona.

FALLOS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS , SAN JOSE DE COSTA RICA,
SAN JOSE DE COSTA RICA

(ROBERTO F. CALDAS - EDUARDO FERRER MAC-GREGOR POISOT - EDUARDO VIO
GROSSI - HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO - ELIZABETH ODIO BENITO -
EUGENIO RAEL ZAFFARONI - L. PATRICIO PAZMINO FREIRE)

Opinion Consultiva OC-24/17. 24/11/2017. Serie A No. 24. Solicitante: Republica de Costa
Rica

SENTENCIA del 24 DE NOVIEMBRE DE 2017

Nro.Fallo: 17570016

Identificacion SAIJ : IN001480

TEMA

OPINION CONSULTIVA-DIVERSIDAD SEXUAL-IDENTIDAD DE GENERO-PROTECCION
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS-DERECHO A LA IDENTIDAD-OBLIGACIONES
DEL ESTADO MIEMBRO

Puesto que la identidad de género ha quedado definida como la vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la siente, pudiendo
corresponderse o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, lo que
incluye la vivencia personal del cuerpo y otras expresiones como la
vestimenta, el modo de hablar y los modales; el reconocimiento de aquella
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se encuentra necesariamente ligado con la idea segun la cual el sexo y el
género deben ser percibidos como parte de una construccién identitaria,
resultado de la decisidén libre y autdnoma de cada ser humano, y en tanto
elemento constitutivo y constituyente de esa identidad, deben los Estados
asegurar que los individuos de todas las orientaciones sexuales e
identidades de género logren vivir con la misma dignidad y el mismo respeto
que las demas personas.

FALLOS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS , SAN JOSE DE COSTA RICA,
SAN JOSE DE COSTA RICA

(ROBERTO F. CALDAS - EDUARDO FERRER MAC-GREGOR POISOT - EDUARDO VIO
GROSSI - HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO - ELIZABETH ODIO BENITO -
EUGENIO RAEL ZAFFARONI - L. PATRICIO PAZMINO FREIRE)

Opinion Consultiva OC-24/17. 24/11/2017. Serie A No. 24. Solicitante: Republica de Costa
Rica

SENTENCIA del 24 DE NOVIEMBRE DE 2017

Nro.Fallo: 17570016

Identificacion SAIJ : IN001482

TEMA

DERECHO AL NOMBRE-PERSONALIDAD JURIDICA-DERECHO A LA IDENTIDAD-OBLIGACIONES
DEL ESTADO MIEMBRO

La fijacidén del nombre, como atributo de la personalidad, es determinante
para el libre desarrollo de las opciones que le dan sentido a la existencia
de cada persona, asi como a la realizacidén del derecho a la identidad,
tratdndose de un auténtico factor de distincidn, debiendo los Estados no
s6lo permitir sino abstenerse de obstaculizar la posibilidad de que cada
persona elija libremente cambiar su nombre como mejor le parezca y acorde a
la identidad auto-percibida, caso contrario incurriria en responsabilidad
internacional por menoscabar la existencia misma de la persona que no es
juridicamente reconocida, en afectacidén directa al reconocimiento de la
personalidad juridica y la identidad de género.

FALLOS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS , SAN JOSE DE COSTA RICA,
SAN JOSE DE COSTA RICA

(ROBERTO F. CALDAS - EDUARDO FERRER MAC-GREGOR POISOT - EDUARDO VIO
GROSSI - HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO - ELIZABETH ODIO BENITO -
EUGENIO RAEL ZAFFARONI - L. PATRICIO PAZMINO FREIRE)

Opinion Consultiva OC-24/17. 24/11/2017. Serie A No. 24. Solicitante: Republica de Costa
Rica

SENTENCIA del 24 DE NOVIEMBRE DE 2017

Nro.Fallo: 17570016

Identificacion SAIJ : IN001481

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD SEXUAL-DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DERECHO A LA
IDENTIDAD-PRINCIPIO DE AUTONOMIA

Se encuentran protegidos por la Convencidén Americana la identidad sexual y
de género como una manifestacidén de la autonomia personal y como elemento
constitutivo y constituyente de la identidad de las personas -articulos 7 y
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11-, ligadas asimismo al concepto de libertad, al derecho a la vida privada
y a la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su
existencia, conforme sus propias convicciones.

FALLOS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS , SAN JOSE DE COSTA RICA,
SAN JOSE DE COSTA RICA

(ROBERTO F. CALDAS - EDUARDO FERRER MAC-GREGOR POISOT - EDUARDO VIO
GROSSI - HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO - ELIZABETH ODIO BENITO -
EUGENIO RAEL ZAFFARONI - L. PATRICIO PAZMINO FREIRE)

Opinion Consultiva OC-24/17. 24/11/2017. Serie A No. 24. Solicitante: Republica de Costa
Rica

SENTENCIA del 24 DE NOVIEMBRE DE 2017

Nro.Fallo: 17570016

Identificacion SAIJ : IN001483

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-OBLIGACIONES DEL ESTADO MIEMBRO-CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS-IDENTIDAD DE GENERO

El cambio de nombre, la adecuacidén de la imagen como la rectificacidén a la
mencién del sexo o género en los registros y en los documentos de
identidad, para que resulten acordes a la identidad de género auto-
percibida, son derechos amparados por la Convencidédn Americana - Articulos
18, 3, 7.1 y 11.2.-, por lo que deben los Estados conforme sus obligaciones
asumidas, respetar y garantizar el ejercicio de tales derechos sin
discriminacién, adoptando las normas de derecho interno que sean necesarias
para reconocerlos adecuadamente.

FALLOS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS , SAN JOSE DE COSTA RICA,
SAN JOSE DE COSTA RICA

(ROBERTO F. CALDAS - EDUARDO FERRER MAC-GREGOR POISOT - EDUARDO VIO
GROSSI - HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO - ELIZABETH ODIO BENITO -
EUGENIO RAEL ZAFFARONI - L. PATRICIO PAZMINO FREIRE)

Opinion Consultiva OC-24/17. 24/11/2017. Serie A No. 24. Solicitante: Republica de Costa
Rica

SENTENCIA del 24 DE NOVIEMBRE DE 2017

Nro.Fallo: 17570016

Identificacion SAIJ : C2006341

TEMA

DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA-DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

Corresponde ordenar al GCBA garantizar el acceso a la vivienda a una
persona trans y presentar una propuesta concreta para hacer frente a la
obligacién de brindarle un alojamiento que retna las condiciones adecuadas
a su situacidén particular, dado que la accionante se encuentra internada en
un hospital publico debido a su delicado estado de salud. Asimismo, deberé
informar acerca de los cursos de formacidén laboral gratuitos disponibles,
tras lo cual la actora deberada acreditar en autos tanto su inscripcidén en
alguno de ellos como asi también la regularidad de su concurrencia y/o
finalizaciédn.

32



FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 16,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES

(Furchi)

E. N. K. ¢/ G.C.B.A. s/ Amparo

SENTENCIA del 30 DE JUNIO DE 2017

Nro.Fallo: 17370014

Identificacion SAIJ : J0041559

TEMA

DOCENTES-EMPLEADOS PUBLICOS-APTITUD PSICOFISICA-DISCRIMINACION-ORIENTACION
SEXUAL

El recurso intentado ha de prosperar ya que, si bien el planteo de la
compareciente remite al examen de cuestiones de hecho, prueba y derecho que
en principio no autorizan la apertura de la instancia de excepcidn, la
Cémara ha incurrido en arbitrariedad por omisidén de valorar prueba que
podia resultar conducente para arribar a una solucién distinta del caso,
desde que para afirmar que -contrariamente a lo propuesto por la
recurrente- no consta que el inapto respecto a su aptitud psicofisica para
ejercer la docencia haya comportado una discriminacidédn por su orientacidn
sexual ni que tal calificacién haya albergado una desviacidén de poder, sdlo
se basdé en la literalidad del documento que declard su inaptitud y los
documentos que le sirvieron de base, resultando tal conclusién dogmética e
insuficiente al no reposar en un andlisis completo de las constancias de la
causa.

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(SPULER - GUTIERREZ - GASTALDI - ERBETTA)

S., M. G. ¢/ PROVINCIA DE SANTA FE s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
SENTENCIA del 10 DE FEBRERO DE 2016

Nro.Fallo: 16090000

Identificacion SAIJ : J0041560

TEMA

PRUEBA DECISIVA-DISCRIMINACION-ORIENTACION SEXUAL-CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA NACION

La Corte Suprema de Justicia de Nacién sefiald que la discriminacidn no
suele manifestarse de forma abierta y claramente identificable -de alli que
su prueba con frecuencia resulte compleja-, sino que lo méds habitual es que
la discriminacidén sea una accidén més presunta que patente, y dificil de
demostrar ya que normalmente el motivo subyacente a la diferencia de trato
estd en la mente de su autor; por ello en estas situaciones, para la parte
que invoca un acto discriminatorio, es suficiente con la acreditacidn de
hechos que, prima facie evaluados, resulten idbéneos para inducir su
existencia, caso en el cual corresponderd al demandado a quien se reprocha
la comisién de trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un
motivo objetivo y razonable ajeno a la discriminacién; y sin duda alguna,
la omisidén de valorar la totalidad de la prueba incorporada a la causa a la
luz de estos principios rectores y conforme a los términos en que se
planted la controversia, descalifica la conclusién arribada por la Cémara
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en cuanto a no tener por acreditada una discriminacién por orientacidn
sexual en base a fundamentos que resultan insuficientes para dar sustento
constitucional a lo decidido.

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(SPULER - GUTIERREZ - GASTALDI - ERBETTA)

S., M. G. ¢/ PROVINCIA DE SANTA FE s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
SENTENCIA del 10 DE FEBRERO DE 2016

Nro.Fallo: 16090000

Identificacion SAIJ : J0041561

TEMA

DOCENTES-APTITUD PSICOFISICA-DISCRIMINACION-ORIENTACION SEXUAL

La decisidén de la Céamara luce inmotivada en tanto, al desestimar el
reclamo indemnizatorio con fundamento en que no constaba que el certificado
de inapto expedido por la Junta Médica hubiera comportado una
discriminacién por la orientacién sexual de la recurrente o una desviacién
de poder, se desentendidé -al analizar la legitimidad del obrar de las
autoridades escolares- de las propias constancias de la causa donde en la
instancia administrativa la docente inmediatamente de notificada de dicha
certificacién ofrecid prueba de su parte que indicaba que no estaba
afectada de dolencia o ineptitud alguna para el cargo.En tal contexto, para
dilucidar la causal discriminatoria, se imponia analizar el puntual
comportamiento de las autoridades en relacidén a la docente (durante el
extenso periodo transcurrido) y si -en todo caso- habian omitido o no con
razones valederas las diligencias ©para esclarecer la situacidn, como asi
también, los elementos probatorios aportados en la causa. (Del voto de la
Dra. Gastaldi)

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(SPULER - GUTIERREZ - GASTALDI - ERBETTA)

S., M. G. ¢/ PROVINCIA DE SANTA FE s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
SENTENCIA del 10 DE FEBRERO DE 2016

Nro.Fallo: 16090000

Identificacion SAIJ : C2006158

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Las omisiones o insuficiencias normativas y reglamentarias en las que
incurrié el GCBA por su mora en dar efectividad a las normas que tutelan la
identidad de género lesiona el articulo 10 de la CCABA, pues el
constituyente portefio prohibe que los derechos y garantias puedan ser
negados o limitados por omisidén o insuficiencia de su reglamentacidén, y
ésta no puede cercenarlos, y no se han desarrollado politicas sociales
coordinadas dirigidas a superar las condiciones de exclusidén del colectivo
trans, a través del uso de recursos presupuestarios, técnicos y humanos, ni
se ha promovido suficientemente el acceso de esas personas a los servicios
publicos.

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)
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G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafios y perjuicios (excepto resp. médica)
SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015
Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006165

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

E1l GCBA debe abonar de forma mensual a una persona transexual un subsidio,
por su mora e ineficiencia en poner en valor y dar efectividad a las normas
gue protegen a la actora y que tutelan la identidad de género, la igualdad,
la autonomia, libertad y dignidad de la persona humana, pues ha incumplido
el mandato constitucional del art. 17 de la CCABA debido a la falta de
remocién eficiente y eficaz de los obstédculos que excluyen a la actora para
la satisfaccidén de sus necesidades basicas, maxime cuando el dafio era
previsible en atencidén a la vulnerabilidad del colectivo trans.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: CONSTITUCION DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES Art.1

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafos y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006164

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

E1 GCBA debe abonar de forma mensual a una persona transexual un subsidio
en virtud de la falta de servicio derivada de la omisién de tutelar los
derechos de las personas transexuales, pues incluso el dictado de 1la
Resolucidén n® 2272/GCBA/MSGC/07 resulta insuficiente para neutralizar todo
un universo de conductas y préacticas discriminatorias de muy distinta
clase y autoria, dado que la Constitucidédn portefia exige la promocidn de
politicas publicas coordinadas y sostenidas, dirigidas a combatir aquellas
formas de exclusidén (cfr. art. 17, CCABA).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: CONSTITUCION DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES Art.]

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafios y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006163
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TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Dejar a un ser humano en estado de pura sobrevivencia configura una nitida
falta de servicio porque el Estado estd teleoldgicamente dispuesto para
proteger a las personas, su vida vy dignidad; si tal protecciédn es
negligente por indiferencia o morosidad, el Estado incumple sus fines.

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafos y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006162

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La falta de servicio refiere a una responsabilidad de tipo objetivo y
directa, no subsumible en la responsabilidad indirecta que fluye del art.
1113 del Cédigo Civil, toda vez que la actividad o inactividad de los
6rganos o funcionarios del Estado realizada para el desenvolvimiento de sus
fines, debe ser considerada propia de éste, por lo que debe responder de
modo principal y directo.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Cédigo Civil Art.111

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafios y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006161

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La responsabilidad del Estado Nacional por la violencia y discriminacién
sufridas por una persona transexual que habita en la Ciudad de Buenos
Aires, es subsidiaria, y es la Ciudad quien debe dar una respuesta a los
derechos que la actora considera lesionados por falta de servicio.

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafios y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015
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Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006160

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

E1l GCBA debe abonar de forma mensual a una persona transexual, habitante de
la Ciudad, una prestacidén dineraria equivalente a un salario minimo vital y
mévil, pues desde la fecha en que se integrd el poder ejecutivo y
legislativo local, las omisiones e insuficiencias normativas destinadas a
revertir una cruel facticidad que afectaba a la actora deben adjudicarse a
una falta de servicio de las autoridades locales, ya que son ellas las que
tiene un mandato constitucional expreso de dar efectividad a los derechos,
declaraciones y garantias establecidos en la Constitucién Nacional, las
leyes de la Nacidén y los tratados internacionales y los de la CCABA

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafos y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006159

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires no es, en principio, responsable de
ultrajes y lesiones a derechos fundamentales producidos en su territorio
con anterioridad a la asuncidén de los poderes constituidos portefios, ello
en razdén de que son estos poderes los sujetos obligados a poner en marcha
el programa constitucional y convencional. Sin embargo, una vez que las
autoridades locales asumieron la puesta en valor de la autonomia consagrada
en el articulo 129 de la Constitucién Nacional, muy poco se ha hecho para
neutralizar y remediar la situacidén de las personas trans, grupo en la que
cabe incluir a la actora.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Constitucidén Nacional (1994) Art.12

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafios y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006153

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
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INCLINACION SEXUAL

El dafio sufrido por una persona transexual en virtud de la violencia y
discriminacién de la que fue victima en razdén de su identidad de género,
no es fisico, psiquico o moral; es un dafio al ser casi absoluto e
irreversible y, por ello, mas que resarcimiento o reparacidén, lo que se
requiere es contencidén por parte del Estado.

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafios y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006154

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

El Estado es responsable por la mora en contener a una persona transexual
que fue victima de violencia y discriminacidén en razdén de su identidad de
género, pues su vulnerabilidad es extrema y exige que el Estado preste
garantia efectiva a los derechos que se encuentran lesionados.

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15, CIUDAD
DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafios y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006156

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

El estado local resulta responsable por omisidén por la violencia y
discriminacién sufrida por una persona transexual, en razdédn de su mora e
ineficiencia en poner en valor y dar efectividad a las normas que tutelan
la identidad de género, la igualdad, la autonomia, libertad y dignidad de
la persona humana, representando tal omisidén una conducta antijuridica.

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15, CIUDAD
DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafios y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006157
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TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Las omisiones o insuficiencias normativas y reglamentarias en las que
incurridé el GCBA por su mora en dar efectividad a las normas que tutelan la
identidad de género implican un menoscabo a los articulos I, II y V, entre
otros, de la Declaracidén Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
articulos 1, 2, 3, 5, 6 y 7, de la Declaracién Universal de Derecho
Humanos; articulos 1, 2, 3, 5.1, de la CADH; articulos 2 y 3, del PIDESC y
los articulos 2, 7, 16, 17 y 26 del PIDCP, como asi también se una
afectacidén a los articulos 16 y 19 de la Constitucidén Nacional

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Constitucidén Nacional Art.16, Constitucidén Nacional
Art.19, Ley 23.054 Art.1 al 3, Ley 23.054 Art.5, Ley 23.313 Art.2 al 3, LEY
26.663 Art.2, LEY 26.663 Art.7, LEY 26.663 Art.16, LEY 26.663 Art.17, LEY
26.663 Art.26, **1.TRA I 000000 1948 04 3**, DECLARACION AMERICANA DE LOS
DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE Art.2, DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS
Y DEBERES DEL HOMBRE Art.5, Declaraciodn Universal de los Derechos humanos
Art.1 al 3, Declaracidén Universal de los Derechos humanos Art.5 al 7

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafos y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006155

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

El estado local debe abonar a una persona transexual una prestacidn
dineraria mensual equivalente a un salario minimo vital y mévil, dado que
estd probado por los hechos notorios alegados y por las declaraciones de
testigos, una situacidén de estigmatizacidén y discriminacidén hacia la actora
en razédn de su identidad de género, como asi también por informes que
arriman indicios concretos, graves, precisos y convergentes para establecer
la existencia de lesidén o menoscabo en la persona, maxime cuando por su
condicidén trans, cabe presumir que la discriminacién padecida ha sido
permanente y desde distintas vertientes sociales e institucionales.

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES (Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafios y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : C2006152

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O
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INCLINACION SEXUAL-SUBSIDIO ESTATAL-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

E1 GCBA debe abonar de forma mensual a una persona transexual, habitante de
la Ciudad, una prestacidén dineraria equivalente a un salario minimo vital y
mévil en virtud de la falta de servicio derivada de la omisidén de tutelar
los derechos de las personas transexuales, ya que durante largos afos para
personas como ella cada intersticio de la vida social o de la relacidén con
el Estado y sus agentes fue en territorio hostil e irrespirable, sometidas
al rechazo y la negacidén de su autonomia y el dafio que sufrid -situaciones
de violencia y discriminacidén- y sufre la reclamante forma parte
estructural de su estancia en el mundo, debiendo sobrevivir dentro una
sociedad hostil y con un Estado indiferente o represor de su identidad de
género.

FALLOS

JUZGADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO Nro 15,
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CIUDAD DE BUENOS AIRES(Trionfetti)

G.N.B. ¢/ G.C.B.A. s/ Dafos y perjuicios (excepto resp. médica)

SENTENCIA del 25 DE FEBRERO DE 2015

Nro.Fallo: 15370004

Identificacion SAIJ : R0022150

TEMA

TRANSEXUALIDAD-INTERES SUPERIOR DEL NINO

Teniendo en cuenta el "interés superior del nifio" como principio rector,
corresponde otorgar la adopcidén plena de dos menores a una persona
transexual que detentaba su guarda, pues la actora ha manifestado en hechos
su vocacién irrefutable de ser madre, otorgadndoles a los nifios la
contencidén necesaria para que crezcan en el marco de una familia, que se ha
convertido en el lugar ¢6ptimo y natural para su desarrollo psicosocial y
emocional, cumplimentando con la funcidén de educacidén, vigilancia,
correccidén, garantizandoles el conocimiento de su propia identidad, el
respeto y fortalecimiento de su autoestima, su crecimiento e insercidn
laboral.

FALLOS

JUZGADO DE 1ra INST. EN LO CIVIL, COM. Y FAMILIA DE 2da CIRC. , RIO CUARTO,
CORDOBA (Bentancourt)

O.,M.B. s/ Adopcidn plena - Expte. N° 499744

SENTENCIA del 18 DE DICIEMBRE DE 2014

Nro.Fallo: 14160068

Identificacion SAIJ : R0022149

TEMA

ADOPCION PLENA-TRANSEXUALIDAD

Resuelve otorgar la adopcidn plena de dos menores a una persona transexual
que detentaba su guarda, quien solicitdé la rectificacidén registral de su
sexo, y el cambio de su nombre de pila, por lo que podrd vivir de acuerdo a
la categoria género de conformidad a su vivencia interna e individual, 1lo
que de ningin modo puede resultar perturbador para los nifios, sino que, por
el contrario, reconoceradn en la adoptante los atributos que se corresponde
con el género por ella vivenciado.

FALLOS

JUZGADO DE 1ra INST. EN LO CIVIL, COM. Y FAMILIA DE 2da CIRC. , RIO CUARTO,
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CORDOBA (Bentancourt)

O.,M.B. s/ Adopcidn plena - Expte. N° 499744
SENTENCIA del 18 DE DICIEMBRE DE 2014
Nro.Fallo: 14160068

Identificacion SAIJ : R0021339

TEMA

CAMBIO DE SEXO-CUMPLIMIENTO DE LA PENA-ESTABLECIMIENTOS CARCELARIOS

Debe admitirse el traslado hacia un establecimiento carcelario para mujeres
peticionado por una persona transexual que se encuentra alojada en una
cidrcel para hombres, pues la ley 26.743 reconoce y protege el derecho a la
identidad de género autopercibida, la que se proyecta como una potestad
inherente a la persona, que va mas alld de la simple facultad de solicitar
la rectificacién registral ante el Registro Nacional de las Personas,
comprendiendo esta tutela el derecho de quien, encontréandose privado de su
libertad solicita su alojamiento en un establecimiento penitenciario acorde
a su vivencia interna e individual del género.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: LEY 26.743

FALLOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA , CORDOBA, CORDOBA

(Maria Esther Cafure de Battistelli - Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel)
P., L. D. (0) R. J. s/ Ejecucion de pena privativa de libertad -Recurso de Casacion
SENTENCIA del 2 DE SETIEMBRE DE 2013

Nro.Fallo: 13160153

Identificacion SAIJ : R0021340

TEMA

CAMBIO DE SEXO-CUMPLIMIENTO DE LA PENA-ESTABLECIMIENTOS CARCELARIOS

El juez encargado de controlar la ejecucidén de la pena, debe garantizar a
la persona que se encuentra privada de su libertad, el pleno ejercicio del
derecho a un trato digno que incluye el respecto y la tutula a la identidad
personal conforme a la vivencia interna de cada individuo.

FALLOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA , CORDOBA, CORDOBA

(Maria Esther Cafure de Battistelli - Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel)
P., L. D. (0) R. J. s/ Ejecucion de pena privativa de libertad -Recurso de Casacion
SENTENCIA del 2 DE SETIEMBRE DE 2013

Nro.Fallo: 13160153
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Sumario: 70016777

SUMARIO

AMPARO-CAMBIO DE SEXO

La parte actora interpone accién de amparo en contra del Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas, al haberse rechazado lo solicitado, en relacion cambio de su nombre registral, del sexo
registral y la emision de nuevo documento nacional de identidad,

Este Tribunal resulta competente para entender en la presente causa, atento la materia traida a su
conocimiento, lo establecido por el Art. 204 de la Constitucion Provincial, jurisprudencia sentada a partir
del caso "Altamirano" y posterior reforma legislativa del Art.4 de la Ley 4642, por el Art.1 de la Ley
4998.

REF. NORMATIVAS:

Constitucion de Catamarca Art. 204
Decreto Ley 4.642/91 de Catamarca Art. 4
Ley 4.998 de Catamarca Art. 1

Fuente : OFICIAL

DATOS DEL FALLO

CORTE DE JUSTICIA. SAN FERNANDO DEL VALLE DE CATAMARCA, CATAMARCA.
(Amelia Sesto de Leiva José Ricardo Céaceres Luis Raul Cippitelli)

Reinoso, Ricardo Daniel ¢/ Registro Civil y de Capacidad de las Personas s/ Accidon de Amparo
INTERLOCUTORIO del 30 de Julio de 2012

Sumario: 70016778

SUMARIO

AMPARO:PROCEDENCIA;FUNDAMENTO;REQUISITOS EXTRINSECOS-DERECHO A LA
IDENTIDAD-CAMBIO DE SEXO

La parte actora interpone accién de amparo en contra del Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas, al haberse rechazado lo solicitado, en relacion cambio de su nombre registral, del sexo
registral y la emision de nuevo documento nacional de identidad.

Conforme a las constancias obrantes en autos, se encuentran acreditados los requisitos procesales
extrinsecos para declarar la procedencia formal de la accion de amparo deducida, en orden a lo
previsto por los Arts.1 y 6 de la ley adjetiva, por cuanto la decisidon de autoridad publica subordina la
resolucion de la situacion planteada por el amparista a la autorizacién de juez competente,

la que valorada prima facie restringiria derechos reconocidos implicitamente por nuestro ordenamiento
constitucional.

Que asimismo debe tenerse a la accion por interpuesta en tiempo habil, por cuanto la hipotética lesion
a los derechos personalisimos de raigambre constitucional invocados, se renueva de manera continua,
pues subyace un reclamo por la dignidad personal, que debe ser objeto de la respuesta jurisdiccional.
En sentido concordante en caso de idénticas caracteristicas la Corte de Justicia de Tucuman ha
sostenido que debe repararse en las particularidades del caso: "...esto es al derecho a la personalidad
misma y al ejercicio de derechos personalisimos, a la identidad sexual, a un proyecto de vida y a una
determinada calidad de vida a partir de tal identidad" (del voto de la Dra. Shdar, publicado en la
LLNoroeste, Afio16, N° 01, Febrero 2012).-

Este juicio de admisibilidad formal se resuelve, sin perjuicio de que los recaudos de procedibilidad
sustancial de la accién sean merituados en la etapa procesal oportuna, donde el Tribunal hace pleno
uso de sus facultades jurisdiccionales.

Por lo que corresponde declarar la admisibilidad formal de la accién de amparo interpuesta.
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REF. NORMATIVAS:

Decreto Ley 4.642/91 de Catamarca Art.1
Decreto Ley 4.642/91 de Catamarca Art.6
Fuente : OFICIAL

DATOS DEL FALLO

CORTE DE JUSTICIA. SAN FERNANDO DEL VALLE DE CATAMARCA, CATAMARCA.
(Amelia Sesto de Leiva José Ricardo Caceres Luis Raul Cippitelli)

Reinoso, Ricardo Daniel ¢/ Registro Civil y de Capacidad de las Personas s/ Accién de Amparo
INTERLOCUTORIO del 30 de Julio de 2012

Identificacion SAIJ: C0403047

SUMARIO

CAMBIO DE SEXO-CAMBIO DE IDENTIDAD REGISTRAL-RECTIFICACION DE PARTIDA-DERECHO
A LA IDENTIDAD SEXUAL-TRATADOS INTERNACIONALES

1 La falta de reconocimiento estatal de la identidad sexual de una persona manteniendo su
asignacion registral pese a haber modificado su sexo genético viola el derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica dispuesta por el art. 6° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos porque
lo obliga a mantener una que no se corresponde con su identidad actual en el despliegue de su vida.
Ademas afecta el derecho que todo individuo tiene al respeto de su honra y dignidad personal y a tener
un “nombre” que se adecue a su identidad personal (arts. 11.1 y 18 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos).

2 Estos razonamientos se ligan con el hecho de que nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o0 abusivas en su vida privada (art. 13.2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Mas cuando no se advierte que la injerencia estatal se encuentre justificada por la
proteccién a algun interés relevante de orden publico o que la modificacion de la partida de nacimiento
cauce un dafio a los derechos de terceros, en tanto existen justos motivos para la alteracion del
nombre asignado al nacimiento (art. 15 de la ley 18.248)al haberse demostrado la identidad sexual
femenina de quien reclama por padecer de transexualismo.

3 Entonces la persona que reclama el “libre y pleno ejercicio” de los derechos a su identidad sexual,
a su personalidad juridica, al reconocimiento de su honra y dignidad, a la libertad y a la intimidad en los
términos del art. 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sufre una discriminacion
prohibida por esa norma si le niega la inscripciéon registral que reclama por un motivo sexual o de
nacimiento, dado que la proteccién de estos derechos alcanza a todo ser humano.

4 Por otra parte, el no reconocimiento registral de la asignacion sexual y la denegacion del cambio
de nombre le impide al sujeto reconstituir su identidad sexual y afecta su psiquis por la conflictividad
intensa que ello genera, en contraposicion a lo dispuesto por el art. 12.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que establece el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

(Sumario N°18080 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil Boletin
N°4/2008).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 18.248 Art.15

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL
Sala E (RACIMO.)

V., M.R s/ INFORMACION SUMARIA
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SENTENCIA del 30 DE JUNIO DE 2008

Identificacion SAIJ: C0403045

SUMARIO

CAMBIO DE SEXO-CAMBIO DE NOMBRE-CAMBIO DE IDENTIDAD REGISTRAL-RECTIFICACION
DE PARTIDA-INSCRIPCION REGISTRAL

1- La autorizacion judicial para la anotacion marginal en la partida de nacimiento del cambio de sexo
asignado y sustitucion del nombre del reclamante no encuentra obstaculo real en lo dispuesto por el
art. 19 de la ley 17.132 en tanto la conducta castigada penalmente es la del médico que realiza este
tipo de operaciones quirdrgicas en nuestro territorio. La persona que debe recurrir al sistema médico de
otro pais para lograr la superacion de la disyuncion propia del transexualismo no comete ningun delito.

2- Es que, el reconocimiento de su nueva situacién no afecta interés publico penal alguno pues su
pretensién solo consiste en que de mantenerse los datos originales en la partida con asignacion del
sexo masculino y repercusion en su documentacién personal ello implica una trasgresion inadmisible a
principios basicos de la Constitucién Nacional, la que impone una interpretacion amplia y operativa de
esos derechos y prohibe una perspectiva analdgica para la difusion de las prohibiciones en el tejido
social (arts. 18 y 19 de la Carta Magna).

(Sumario N°18081 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil, Boletin
N°4/2008).

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL
Sala E (RACIMO.)

V., M.R s/ INFORMACION SUMARIA

SENTENCIA del 30 DE JUNIO DE 2008

Identificacion SAIJ: C0403046

SUMARIO

CAMBIO DE SEXO-RECTIFICACION DE PARTIDA-CAMBIO DE NOMBRE-ACTOS CONTRARIOS A
LA MORAL Y BUENAS COSTUMBRES

Ante la oposicion del Ministerio Publico Fiscal a la pretension de reasignacién registral del nombre y
sexo de nacimiento éste debe demostrar que su negativa se fundamenta en un interés sustancial
estatal, preciso e individualizado, que justifigue la restriccion a derechos reconocidos
constitucionalmente al afectar el acto individual, de modo patente, el orden y moral publicas (conf.
analog. art. 953 del Cddigo Civil). La mera mencion a que el objeto es inmoral y contrario a las buenas
costumbres no es argumento juridico suficiente para el rechazo de la modificacion registral solicitada
cuando la Constitucion Nacional y los tratados incorporados segun su art. 75, inc. 22 se dirigen
especificamente a evitar toda forma de discriminacion sexual.

(Sumario N°18082 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil Boletin
N°4/2008).

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 340 Art.953, Constitucion Nacional Art.75

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL
Sala E (RACIMO.)

V., M.R s/ INFORMACION SUMARIA
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SENTENCIA del 30 DE JUNIO DE 2008

Identificacion SAIJ: C0403044

SUMARIO
CAMBIO DE SEXO-PARTIDA DE NACIMIENTO-RECTIFICACION DE PARTIDA

1 Ante la solicitud de modificacion registral del sexo y nombre asentado en la partida de nacimiento
se debe analizar la cuestion en cada caso individual, ya que no es posible considerar ligeramente la
existencia de una categoria general - culturalmente establecida mediante modelos cientificos actuales-
y admitir, sin mayores cortapisas, cualquier pedido en este sentido. Los jueces deciden casos
concretos evitando -dentro de lo posible- las posturas ideolégicas individuales que deben ser filtradas a
través de la perspectiva democratica impuesta por la Constitucion Nacional y atendiendo a las
consideraciones cientificas efectuadas por médicos y psicélogos intervinientes en cada causa.

2 Se debe buscar una solucion a la situacién de discriminacion en que se halla el reclamante a no
serle reconocido publicamente su sexo psicoldgico (femenino)desde la perspectiva exigida por la
Constitucion Nacional y segun la interpretacién que le corresponde al Poder Judicial, el que debe
basar, en principio, su decisién sobre los dictamenes cientificos de la causa sin necesidad de
formulaciones generales sobre la taxonomia o la naturaleza del sexo o respecto del modo en que éste
es concebido en la sociedad actual. Ello ademas encuentra sustento en la “intervencidon quirdrgica de
neo-adaptacién perineal” a la que se sometio la persona y en el hecho de que vivié mas de un tercio de
su vida dentro del adquirido sexo femenino sin que se adviertan patologias que afecten su
discernimiento para reclamar el reconocimiento del cambio de sexo y sin que los especialistas hayan
percibido arrepentimiento respecto de este proyecto de vida.

3 Se trata de admitir que el sexo puede ser determinado por otros factores mas alla del
cromosémico y de establecer cual de estos factores es el que debe prevalecer para atribuir la
sexualidad. La modificacion registral del sexo no implica la aceptacion de un voluntarismo liviano segun
el cual es posible cambiar sin mayores dificultades de sexo por razones de autoatribucion o de
asignaciones simpaticas con la moda cultural dominante. El planteo exige la blisqueda de una solucion
basada en el sistema normativo de proteccion de los derechos humanos que permita superar la
disyuncion entre el sexo incorporado (femenino) incluso a través de la operacién quirlrgica y el sexo
(masculino) atribuido por el Estado mediante la constancia de su partida de nacimiento y de los
documentos de identificacion consecuentes.

(Sumario N°18079 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil Boletin
N°4/2008).

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL
Sala E (RACIMO.)

V., M.R s/ INFORMACION SUMARIA

SENTENCIA del 30 DE JUNIO DE 2008

Identificacion SAIJ: C0402774

SUMARIO

INFORMACION SUMARIA-RECTIFICACION DE PARTIDA-CAMBIO DE SEXO

Una vez acreditada la condicién transexual del peticionante y los padecimientos y perturbaciones
animicas que culminaron en la decisién de someterse en el extranjero a una intervencion quirdrgica
mutilante irreversible de cambio de sexo la solucién al pedido de modificacion del sexo asentado en la
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partida de nacimiento, el reemplazo de los nombres de pila y la emisién de un nuevo documento de
identidad debe observar la realidad social en procura de conformar nuevos parametros dentro del
estado de derecho que, sin descuidar nuestros valores, permitan contemplar el reclamo social
resultante. Para ello, deben ponderarse las dificultades que debe afrontar el individuo en su vida
cotidiana, tales como las limitaciones laborales, electorales, las probabilidades de transitar libremente
tanto en el pais como en el exterior, en razén de la evidente falta de correspondencia entre su nuevo
aspecto fisico y la documentacion de su identidad.

Es que , frente al orden y seguridad que inspira la regla de la inmutabilidad genética, y mas alla que en
el derecho argentino esté prohibida la operacion de cambio de sexo, si se concreté la mutilacién
quirtrgica corresponde otorgar al transexual la debida proteccion jurisdiccional y resolver la peticion
concreta derivada de ese fenédmeno y de la transformacion fisica en el plano de su identidad legal. A tal
efecto mientras no se afecte el derecho de terceros ni el orden publico y ante la carencia de una norma
expresa que regule tal situacion habria de recurrirse a la analogia de los principios generales del
derecho de la jurisprudencia como fuente de las hormas constitucionales (arts. 19, 28, 31 y 33 de la
Constitucion Nacional y principios superiores que fija su preambulo) y de aquellos contenidos en los
tratados internacionales y convenciones de derechos humanos integrantes de esa jerarquia normativa.

Sin embargo, sélo corresponde admitir la modificacion del sexo asentado en la partida de nacimiento y
el reemplazo de los nombres de pila del transexual y la emisién de un nuevo documento de identidad
pero no la nulidad del asiento registral porque no se dan las causales que determinarian su invalidez
como en los supuestos de vicios gestacionales del instrumento. Es que, la adecuacion lograda en la
morfologia del peticionante mediante el auxilio de las ciencias médicas, si bien cre6 una apariencia de
pertenencia a un sexo distinto del genético, no lo borré ni hizo desaparecer para el pasado su sexo e
identidad histérica.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Constitucion Nacional Art.19, Constitucion Nacional Art.28, Constitucion
Nacional Art.31, Constitucion Nacional Art.33

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL
Sala B (SANSO, RAMOS FEIJ00.)

S.S., E.A. s/ INFORMACION SUMARIA.

SENTENCIA del 11 DE JULIO DE 2007
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I.II | Derecho al nombre

Identificacion SAIJ : J0041498

TEMA

FILIACION-PRUEBA GENETICA-DERECHO A LA IDENTIDAD

Corresponde rechazar la queja desde que lo dicho por el guejoso respecto a
que no existe mencidén alguna al proceso de filiacidén precedente como
tampoco alegacidn sobre la cosa juzgada estd alejado de las constancias del
mismo expediente, pues la sentencia asumid precisamente esa cuestiédn,
haciendo hincapié en el hecho determinante de la renuncia por parte de la
madre de la hoy actora en aquel juicio de efectuarse la prueba de ADN como
Uinica con altisimo grado de confiabilidad cientifica para elucidar si la
entonces menor era o no hija del demandado; y lo atinente a la
confrontaciédn de la cosa juzgada con el derecho a la identidad fue abordado
con creces por parte de la Alzada, incluso con citas doctrinarias y
jurisprudenciales que avalan el alcance otorgado en el presente a esta
institucidén, examinando sus limites y excepciones, resolucidén que -mas
alléd del grado de acierto o error en que podrian haber incurrido los
sentenciantes- estd debidamente motivada en la normativa de aplicacién y
en los pormenores facticos del caso.

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(SPULER - GUTIERREZ - NETRI - GASTALDI - FALISTOCCO - ERBETTA)
S.,S. E.c/ DEL ZOTTO, OSCAR ALBERTO s/ QUEJA POR DENEGACION DEL
RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD

SENTENCIA del 1 DE DICIEMBRE DE 2015

Nro.Fallo: 15090346

Identificacion SAIJ : J0041497

TEMA

FILIACION-PRUEBA GENETICA-DERECHO A LA IDENTIDAD

La presente queja no ha de tener favorable acogida en virtud de que, no
obstante el esfuerzo del recurrente por desmerecer los fundamentos vertidos
por la Cémara en su sentencia, en definitiva todos los planteos que esgrime
traducen su fuerte disenso para con lo decidido en el sentido de que sin
desconocer el valor y la jerarquia que tiene la cosa juzgada, en el caso
debe ceder para permitir que la persona que reclama su filiacidén por
derecho propio por primera vez, lo que hace a su identidad personal,
derecho humano fundamental, no se vea frustrada en su pretensidn
esclarecedora del nexo bioldgico que la uniria al demandado por la
decisidén de renunciar a la prueba de ADN exclusiva de quien fuera su
representante legal durante su minoridad.

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(SPULER - GUTIERREZ - NETRI - GASTALDI - FALISTOCCO - ERBETTA)
S.,S. E. ¢/ DEL ZOTTO, OSCAR ALBERTO s/ QUEJA POR DENEGACION DEL
RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
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SENTENCIA del 1 DE DICIEMBRE DE 2015
Nro.Fallo: 15090346

Identificacion SAIJ: Q0024568

SUMARIO

DERECHOS DEL NINO-INTERES SUPERIOR DEL NINO-DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHO
AL NOMBRE

El interés del nifio reclama que se le asegure un derecho igualitario en la indagaciéon del nexo de
filiacion que se halla asociado a su derecho a la identidad personal, uno de cuyos atributos esenciales
es precisamente tener un nombre y conocer sus padres.

Es que, la verdad biolégica hace a la dignidad de la persona por lo que debe evitarse toda valla que
impida el acceso a la verdad pues es derecho inalienable del nifio el conocimiento de su origen
bioldgico.

DATOS DEL FALLO

CAMARA CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y MINERIA , TRELEW, CHUBUT

Sala B (Raul Adrian Vergara Aldo Luis De Cunto)

ASESORIA DE FAMILIA E INCAPACES c¢/ S., J. D. s/ Accion de impugnacion de Filiacion
extramatrimonial y Accion de reclamacion de filiacion extramatrimonial

SENTENCIA, 02-F-10 del 8 DE MARZO DE 2010

Identificacion SAIJ: U0013354

SUMARIO

DERECHO A LA IDENTIDAD-FILIACION-NOMBRE

Resulta valido el mantenimiento y conservacion del nombre cuando hay intereses superiores que
hacen a la identidad de las personas, no obstante la rectificacion filiatoria que se ordena asentar en el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas. Esos intereses hacen al proceso de
construccion de la identidad en el &mbito social.

Por ello, dos nifias que han transitado su infancia y adolescencia con un determinado nombre, tienen
derecho a optar por continuar con el uso del apellido materno exclusivamente, independientemente que
uno de los elementos integrantes de su identidad sufra cambios, como es en el caso, la identidad
bioldgica.

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES CIVIL, COMERCIAL, MINAS PAZ Y TRIBUTARIO , MENDOZA,
MENDOZA

Camara Civil Segunda (VARELA DE ROURA MARSALA GIANELLA)

A.S.M. POR SUS HIJAS M.J.A. Y AA. - EXPTE. N° 22631 ¢/ I.D.E. s/ FILIACION

SENTENCIA del 24 DE OCTUBRE DE 2006

Identificacion SAIJ: 20005839

SUMARIO
DERECHO AL NOMBRE-EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD:ALCANCES
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La eleccién del nombre -derecho y deber de los padres en ejercicio de la patria potestad (art. 264 y ss.
del C.C.), supone como principio general la libertad, segin lo consagran los arts. 2 y 3 de la Ley 18248.
Es sabido que no existen derechos absolutos, sino que

deben ejercerse de conformidad con las leyes que reglamentan su ejercicio y siempre bajo la impronta
de la razonabilidad, y bajo tal 6ptica corresponde a los jueces interpretar el derecho.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.264, Ley 18.248 Art.2 al 3

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL , FORMOSA, FORMOSA

(Arminda del C. Colman-Emillio Lotto-Belkys D. de Cardona)

Scarpieri, Veronica Marta y Bonnet, Marcelo Hugo Osvaldo s/ Recurso de Apelacion -art. 3- Ley 18248
INTERLOCUTORIO, 5858 del 27 DE MARZO DE 2000 FILIACION

Identificacion SAIJ: C0402886

SUMARIO

FILIACION-ACCIONES DE FILIACION-IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-DERECHO A LA
IDENTIDAD

1 Corresponde rechazar la accioén iniciada con el objeto de que se declare la nulidad de reconocimiento
de la paternidad de un nifio si no se acreditd un error excusable, el que requiere por parte del
progenitor un comportamiento normal, razonable, prudente y adecuado a las circunstancias. Este no
acontece si el reclamante previo al reconocimiento tenia conocimiento de la conveniencia de
someterse a una prueba de ADN y no la practic6é por temor a que fuera motivo de ruptura del vinculo
con la madre de su presunto hijo. 2 La circunstancia de que no prospere la demanda de nulidad del
reconocimiento paterno no significa que al nifio se lo condene en un estado de familia que pudiera no
ser el verdadero y vulnerar su derecho a la identidad, pues éste tiene la facultad de impugnar la
paternidad en cualquier tiempo (arts. 259 y 263 del Codigo Civil). (Sumario N 17818 de la Base de
Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N 2/2008).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.259, Ley 340 Art.263

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL
Sala F (POSSE SAGUIER.)

F.H.E. ¢/ B.R.E. y otro s/ NULIDAD

SENTENCIA del 21 DE NOVIEMBRE DE 2007

LIl | Prueba de la filiacion

Sumario: W0002160

SUMARIO

IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD-LEGITIMACION ACTIVA-DERECHOS DE LA MUJER-
DERECHO A LA IDENTIDAD
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La madre posee legitimacion para promover la impugnacion de la paternidad matrimonial de su hija
menor, pues el art. 259 del Cddigo Civil no le niega tal accién, sino que sélo la omite. Considerar que el
marido puede en todo tiempo impugnar la maternidad de su esposa, pero ella no podria impugnar la
paternidad de él, implicaria un evidente trato discriminatorio y una vulneracién al principio de igualdad
entre el hombre y la mujer; ello sin perjuicio de que, por esa via, se lesionaria el derecho a la identidad
del hijo, amparado por el art. 8 de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio.

REF. NORMATIVAS:

Cadigo Civil Art. 259
Ley 25.043 Art. 8
Fuente : SAIJ

DATOS DEL FALLO

TRIBUNAL DE FAMILIA. SAN SALVADOR DE JUJUY, JUJUY.
Sala 02 (Chagra - Gutierrez)

N., S. del V. c/ F., L. A. s/ impugnacion de paternidad matrimonial
SENTENCIA del 7 de Diciembre de 2012

Identificacion SAIJ: Q0016479

SUMARIO
FILIACION-PRUEBA-VALORACION DE LA PRUEBA

“Los nuevos métodos que permiten establecer una alta probabilidad de la existencia del nexo biolégico,
no significa descartar la informacién derivada de los otros elementos obrantes en el juicio tendientes a
probar el vinculo materno o paterno. Es lo que hacen normalmente los jueces al dictar sentencias
donde valoran el conjunto probatorio” ...”si lo que se privilegia es que la verdad sobre la identidad
bioldgica coincida con el nexo juridico, debe procurarse lo que la doctrina norteamericana denomina
“‘un standard de prueba enteramente satisfactorio”. Esta expresion tiene similar significado al
requerimiento de “prueba clara y convincente, mas alla de una duda razonable”.

DATOS DEL FALLO

CAMARA CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y MINERIA , COMODORO RIVADAVIA, CHUBUT
Sala CIVIL (Marta Reynoso de Roberts Susana Melero Graciela Garcia Blanco)

H., S.E. c/ Sucesores Universales de A., H.H. s/ Ordinario -Filiacion-

SENTENCIA, 0000000076 del 23 DE OCTUBRE DE 2003

Identificacion SAIJ: C0402327

SUMARIO

FILIACION-PRUEBA DE LA FILIACION-MUERTE DEL PADRE-PRUEBA BIOLOGICA-DERECHO A
LA IDENTIDAD

El interés y el derecho personalisimo de los familiares a disponer de los restos mortales y a preservar
la memoria del difunto no sufre mengua y avasallamiento en razén de que se determine obtener
muestras del cadaver para posibilitar la realizacion de la prueba de tipificacién del ADN. En todo caso,
si padecen la limitacion que impone la necesidad de exhumar el cadaver, ello es asi porque el interés
de la presunta hija en el juicio de reclamacion de la filiacion se basa en el derecho de preservar su
identidad que es de jerarquia constitucional. De ahi que, la tutela del derecho de quienes velan por el
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descanso de los restos mortales del presunto padre debe ceder ante el interés social comprometido en
el juicio de filiacion que involucra el orden publico.

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL

Sala F (GALMARINI, ZANNONI, POSSE SAGUIER.)

H., M.S. ¢/ M. de P., M.E. s/ FILIACION.

SENTENCIA, 442606 del 14 DE NOVIEMBRE DE 2005

Identificacion SAIJ: C0402333

SUMARIO
FILIACION-PRUEBA DE LA FILIACION-PRUEBA BIOLOGICA-MUERTE DEL PADRE-DERECHO A
LA IDENTIDAD

La prueba bioldgica y antropomeétrica ofrecida por la presunta hija sobre el cadaver del padre alegado
resulta procedente en orden a la preeminencia del derecho constitucional a la identidad, al criterio de
amplitud que debe regir en materia probatoria en funcioén del derecho constitucional a su adecuada
facilitacion, a las caracteristicas determinantes de la prueba bioldgica y a la importancia que la ley le
asigna a este tipo de medidas. Maxime que, la demandada en su condicidon de heredera y con potestad
sobre la custodia y veneracion del cadaver de su esposo jamas formul6 oposicion a que se practicase
la prueba de ADN sobre éste.

DATOS DEL FALLO

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL
Sala F (GALMARINI, ZANNONI, POSSE SAGUIER.)

H., M.S. ¢/ M. de P., M.E. s/ FILIACION.

SENTENCIA, 442606 del 14 DE NOVIEMBRE DE 2005

Identificacion SAIJ: 50006739

SUMARIO
FILIACION-PRUEBA DE ADN-DERECHO A LA IDENTIDAD

La presuncion adversa al accionado que crea la Ley, cuando en un proceso sobre filiacion éste se
niega a la prueba de histocompatibilidad (H.L.A.), no vulnera garantias constitucionales, justamente,
porque nadie esti obligado a hacer lo que la Ley no manda, y porque representaria un acto de
violencia fisica, es que no se ejerce compulsién sobre el litigante para obtener la muestra de sangre
destinada a la prueba bioldgica.

Lo que la Ley 23.511 y la opinién pacifica de jueces y autores hacen, es interpretar, conforme a la
I6gica mas elemental el significado, la razén de ser de una conducta procesal asumida por la parte. No
es posible, seriamente, confundir una supuesta obligacion de hacer lo que legalmente no se impone
como deber, con la interpretacién que corresponde dar a una actitud procesal, que injustamente impide
dejar establecida con certeza la realidad en torno a un controvertido vinculo de filiacion.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 23.511

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL COMERCIAL Y MINERIA , SAN JUAN, SAN JUAN

Sala 03 (MOYA, MOISES CABALLERO, HUMBERTO CUNEO DE GARCIA, CATALINA CELIA)
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N.N. ¢/ N.N. s/ FILIACION
SENTENCIA, 7681 del 25 DE AGOSTO DE 2005

Identificacion SAIJ: 50006740

SUMARIO

DERECHO A LA IDENTIDAD-PRUEBA BIOLOGICA-IDENTIDAD DE LAS PERSONAS

Entre un posible conflicto entre el derecho a la identidad (art. 7, parr.1 de la Convencién del Nifio) y a
no autoincriminarse (art.18 C.N.) corresponde inclinarse por conceder jerarquia al derecho de una
persona a conocer su origen biolégico.

Adviértase que con la negativa a someterse a las pruebas biolégicas, amparado en el derecho de no
estar obligado a declarar contra si mismo —en el caso no ser obligado a prestar el propio cuerpo para
realizar la prueba genética— podria incurrir el demandado en abuso de derecho al perjudicar, con su
actitud obstruccionista, a un tercero quien padeceria de la falta de precision en su identidad.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Constitucion Nacional Art.18, Ley 23.849 Art.7

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL COMERCIAL Y MINERIA , SAN JUAN, SAN JUAN
Sala 03 (MOYA, MOISES CABALLERO, HUMBERTO CUNEO DE GARCIA, CATALINA CELIA)
N.N. ¢/ N.N. s/ FILIACION

SENTENCIA, 7681 del 25 DE AGOSTO DE 2005

Identificacion SAIJ: 30007862

SUMARIO

PRUEBA DE ADN-CONSTITUCION NACIONAL-SUSTRACCION DE MENORES-PARENTESCO-
DERECHO A LA IDENTIDAD

No existe norma alguna que le otorgue al consentimiento de la persona cuya filiacion se cuestiona, la
capacidad de impedir la realizacién de estudios genéticos o la investigacibn misma de la verdad
genética ante requerimientos de terceros que ostentan un interés legitimo (art. 262 del Cddigo Civil). Y
es por demas evidente el interés de los familiares de las personas desaparecidas a indagar sobre estos
aspectos de aquellas personas que fundadamente se sospeche que son sus nietos sustraidos, como
asi también la posibilidad de realizar de oficio o a pedido de parte las pruebas biologicas (arts. 251, 253
y 262 del Cdadigo Civil). Es que para poder limitar los derechos fundamentales de los ciudadanos, como
es el derecho a la intimidad, no alcanza con la mera invocacién de que se trata de una investigacion
penal de un delito grave ni tampoco con sefialar que todos los derechos son relativos (Fallos: 312:496).
En efecto, Carlos Santiago Nino ha ensefiado que “La Unica consideracion que admite una concepcion
liberal de la sociedad para limitar los derechos es la necesidad de preservar otros derechos. La frontera
de los derechos individuales esta dada no por otros valores sino por los conflictos de derechos. “
(“Fundamentos de derecho constitucional”, ed. Astrea, Buenos Aires, 2002, pag. 481). Es por este
motivo que, mas alla del interés publico que reclama la determinacion de la verdad en el juicio, resulta
decisivo para la solucion del conflicto tener en cuenta que, paralelamente a los derechos del
recurrente, se encuentran en juego el derecho a la proteccién de la familia de los parientes que ain
viven del nifio apropiado. Este derecho, ademas de estar contemplado en el art. 19 de nuestra
Constitucion Nacional, se encuentra expresamente previsto en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (art. 17), en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 12 y 16.3), en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 23), en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales (art. 10.1) y en la Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 8).
Del voto del Dr. Cavallo al que adhirié el Dr. Freiler con fundamentos propios.), ni procesales. (Del voto
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del Dr. Cavallo al que adhirié6 son sus propios fundamentos en Dr. Freiler)A la par del derecho a
conocer -0 no- su propia y genuina identidad que reside en cabeza de la posible victima directa de un
delito contra la familia, se halla el derecho de los presuntos familiares de esa persona de adquirir
certidumbre en torno a los eventuales lazos sanguineos que podrian unirlos. A ello se suma que los
demas integrantes de ese nucleo familiar deben ser vistos también como victimas de ese accionar
criminal, en tanto su estatus juridico intrafamiliar ha sido atacado por la conducta ilicita, de lo que se
sigue su legitimacion para dar impulso al proceso que, en alguna manera, restablezca los lazos
quebrados. la negativa a conocer su verdadera identidad manifestada por el recurrente no sélo
colisiona con el reclamo por parte de los presuntos familiares de conocer sobre sus lazos sanguineos,
sino también con el interés social de establecer de quién se trata en realidad esa persona. (De los
fundamentos vertidos por el Dr. Freiler).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.251, Ley 340 Art.253, Ley 340 Art.262, Constituciéon Nacional
Art.19, Constitucién Nacional Art.75

DATOS DEL FALLO
CAMARA NAC. DE APELAC. EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL , CAPITAL FEDERAL
Sala | (Freiler (por sus fundamentos - Cavallo (por sus fundamentos). J. 1. S. 1.)

“P.; G. G. s/ apelacién “.
SENTENCIA, 1243 del 14 DE NOVIEMBRE DE 2006

Identificacion SAIJ: R0020327

SUMARIO
FILIACION-PRUEBA HEMATOLOGICA-PRESUNCION DE PATERNIDAD

1- La incorporacion en el art. 4 de la ley 23.511 de los términos “verosimilitud” y “razonabilidad” no
es intrascendente.

En el plexo normativo actual y conforme los adelantos cientificos producidos en materia de
investigacion genética estimo que la conducta obstruccionista del demandado en juicio de reclamacion
de la paternidad extramatrimonial constituye por si mismo fundamento de suficiente peso para tener
por “verosimil” la pretensién del accionante, ya que resulta razonable concluir que la negativa tiende a
evitar que se produzca la prueba que lo sefialara como padre.

Si el juez debe formar su juicio “de conformidad con las reglas de la sana critica” entre las cuales se
encuentran “las maximas de experiencia, es decir de los principios extraidos de la observacion del
corriente comportamiento humano” va de suyo que no puede apartarse de una realidad incontestable:
sélo el afan de frustrar la prueba de su paternidad, puede inducir al demandado a negarse a la prueba
biolégica. No seria “razonable” suponer que quien de buena fe entiende no ser el padre del hijo que se
le atribuye, se niegue a la demostracion fehaciente de ese extremo.

Esa misma regla de experiencia, impide atribuir la negativa a motivos religioso o morales, desde que tal
proceder no condice con las pautas éticas que son propias de nuestra realidad cultural, al menos
mientras no se demuestre la pertenencia a credo o rito que repulse la prueba biolégica, u otra
circunstancia de excepcion que, en el caso concreto, explique la conducta del demandado en funcién
de razones distintas del afan de frustrar la prueba de una filiacion que se sabe verdadera.

Ello asi, la “verosimilitud de la pretension” no puede ya significar la necesidad de aportar la prueba
complementaria de las relaciones sexuales del presunto padre con la madre al tiempo legal de la
concepcion, sino que es suficiente la ausencia de prueba directa que excluya la posibilidad de tal
relacién intima (enfermedad, impotencia sexual, viaje al exterior, privacion de la libertad, etc.) pues
entonces ya la pretensién no seria verosimil, como tampoco lo seria si se aportaran datos certeros que
impidieran tener por establecida la filiacion por la simple negativa del accionado (esterilidad, por
ejemplo).
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Se trata en definitiva de invertir los términos en que se postula la regla sobre “verosimilitud” de la
filiacion invocada. No ya requerir al accionante que demuestre que la filiacidon invocada es “verosimil”,
mediante la demostracion de extremos que tornen probable la existencia de relaciones sexuales al
tiempo de la concepcién, sino asumir, como regla de experiencia, que la negativa a la prueba biolégica
gesta esa verosimilitud, al menos mientras las circunstancias de hecho no tornen irrazonable la filiacion
pretendida.

2- Tanto la postura que sostiene que el art. 4 de la ley 23.511 ha establecido un cierto orden de

prelacién en las pruebas, como la que le resta operatividad al indicio por hallarse fundada la negativa
del demandado en la inverosimilitud de la pretensién deducida, prescinden de una herramienta
esencial para la determinacion de la filiacion -el examen genético-, pese a que “paradojalmente podria
de por si aparejar no sencillamente verosimilitud, sino ya certeza respecto de la filiacion que se
reclama o que se impugna”.
La interpretacién que se ajusta a los principios esenciales que en materia de filiacion recepto la ley
23.264, cuales son: el principio de igualdad juridica de todas las filiaciones (arts. 240 y 241 del Caod.
Civil) y el de veracidad bioldgica (art. 253, que establece la amplitud probatoria en todas las acciones
de estado, y la asignacion del caracter “iuris tantum” a las presunciones de los arts. 76, 77, 243, 257
del Céd. Civil.

3- En el juicio de filiacién que la madre promueve por su hijo menor, donde el interés del nifio -se

reitera- prevalece sobre el de quienes llevan adelante el litigio, por lo que no seria justo que la mayor o
menor destreza procesal de éstos condicionara el resultado del pleito. El ordenamiento ha priorizado la
busqueda de la verdad, en términos que acenttan el deber de colaboracion de los litigantes.
La interpretacion del art. 4 de la ley 23.511 que se propicio, no conculca los derechos y garantias
constitucionales consagradas en los arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional. La prohibicion de obligar
a declarar contra si mismo (art. 18), y de obligar a hacer lo que la ley no manda (art. 19) no puede
confundirse con las consecuencias legales atribuidas a la conducta negativa del demandado, violatoria
del deber de colaboracion y cooperacion que le exigen la realizacion de las actividades necesarias para
la practica de una prueba insustituible para lograr la determinacioén del vinculo filial de un menor.

4- No puede considerarse vulnerado el derecho a la intimidad del accionado, pues en todo caso la

intromision en la vida privada del individuo se encuentra plenamente justificada en la necesaria
proteccién del derecho a la identidad del nifio (art. 7 y 8 de la C.D.N., de jerarquia constitucional).
No puede ampararse tampoco el ejercicio abusivo de los derechos de la personalidad que no son
absolutos, sino relativos. El derecho a conocer la identidad biolégica del nifio debe privar en este caso,
por sobre el derecho a la intimidad que pretende ejercerse abusivamente contrariando los deberes de
colaboracion o cooperacion vigentes en el moderno proceso civil (Voto del Dr. Ferrer).

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 340 Art.76 al 77, Ley 340 Art.240 al 241, Ley 340 Art.243, Ley 340
Art.253, Ley 340 Art.257, Constitucion Nacional Art.18 al 19, Ley 23.264, Ley 23.511 Art.4

DATOS DEL FALLO

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA , CORDOBA, CORDOBA
(Ferrer, Adan Luis-Sesin, Domingo Juan-Kaller Orchansky, Berta)
NN s/ Recurso Directo

SENTENCIA, 27 del 27 DE ABRIL DE 2000
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I1 | Los derechos del nifio en relaciéon a su identidad

Sumario nro. FO085308

TEMA
IDENTIDAD DE GENERO-CAMBIO DE IDENTIDAD REGISTRAL-CAMBIO DE SEXO-INTERES

SUPERIOR DEL NINO-AUTORIZACION JUDICIAL

TEXTO

La Ley 26.743 autoriza a toda persona a solicitar la rectificacidn
registral del sexo, y el cambio de nombre de pila e imagen, cuando no
coincidan con su identidad de género autopercibida (art. 3), permitiendo
sobre la base de la identidad autopercibida el cambio de género ante el
registro civil, sin necesidad de intervencidén quirtrgica ni tratamiento
médico ni psicoldégico alguno. Ademas, el art. 5 prevé cdmo accionar en
caso de que los progenitores no presten su consentimiento o sea imposible,
por alguna fundada razdén, obtenerlo, recurriendo a la via sumarisima para
que los jueces resuelvan teniendo en cuenta los principios de capacidad
progresiva e interés superior del nifio/a de acuerdo con lo estipulado en la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio y en la Ley 26.061 de proteccidn
integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 26.061, LEY 26.743 Art.3, LEY 26.743 Art.5, LEY
26.743

FALLOS

JUZGADO DE FAMILIA , CIPOLLETTI, RIO NEGRO
(Jorge A. Benatti)

XXX s/ autorizacion judicial

SENTENCIA del 8 DE FEBRERO DE 2022

Sumario nro. IF000023

TEMA
SUPRESION DEL ESTADO CIVIL-FALSIFICACION DE DOCUMENTO PUBLICO-FALSEDAD
IDEOLOGICA-MADRE BIOLOGICA-SITUACION DE VULNERABILIDAD

TEXTO

Cabe condenar al imputado, en orden a los delitos de alteracién de la
identidad de una menor de 10 afios y falsedad ideoldgica de documento
publico (arts. 139, inc. 2, y 293, segundo parrafo, del CP), pues si bien
manifestd que su deseo o intencidén era adoptar legalmente una criatura
porque no podia tener hijos con su entonces cdnyuge, optd por transgredir
la ley al abonar una suma a la madre bioldgica de una recién nacida,
aprovechadndose de su situacidén de vulnerabilidad y extrema pobreza, e
inscribir falsamente a la menor a su nombre, a sabiendas de que no era su
padre bioldégico y de que, con ello, alteraba su identidad.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84

Art.139, Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.293

FALLOS

TRIBUNAL ORAL FEDERAL , PARANA, ENTRE RIOS

(Noemi Marta Berros)

Diego, Andrea Alejandra; Mancuso, Antonio Alejandro s/ supresion del estado civil de un menor (art. 139 inc. 2) en
concurso ideal con falsedad ideoldgica

SENTENCIA del 22 DE DICIEMBRE DE 2021
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Sumario nro. F0085307

TEMA
IDENTIDAD DE GENERO-CAMBIO DE IDENTIDAD REGISTRAL-CAMBIO DE SEXO-INTERES

SUPERIOR DEL NINO

TEXTO

Corresponde autorizar a un adolescente a cambiar su identidad de género, a
pesar de no contar con el consentimiento de su madre, puesto que de su
escucha se aprecia y se destaca que el mismo pudo manifestarse en forma
categdérica y determinante, ratificando su interés y deseo de obtener el
cambio registral solicitado, pudiendo observarse que su decisidén es el
resultado de un proceso meditado de construccidén de su identidad
autopercibida.

FALLOS

JUZGADO DE FAMILIA , CIPOLLETTI, RIO NEGRO
(Jorge A. Benatti)

XXX s/ autorizacion judicial

SENTENCIA del 8 DE FEBRERO DE 2022

Sumario nro. FO085310

TEMA
IDENTIDAD DE GENERO-CAMBIO DE IDENTIDAD REGISTRAL-CAMBIO DE SEXO-INTERES

SUPERIOR DEIL NINO-AUTORIZACION JUDICIAL

TEXTO

Si bien es cierto que la solicitud del trédmite de rectificacidédn registral
del sexo, y el cambio de nombre de pila e imagen, es una de aquellas
situaciones que de acontecer en la minoria de edad de la persona requieren
la conformidad de sus progenitores o representantes legales, la Gltima
parte del art. 5 de la Ley 26.743 autoriza al juez a suplirla, entre otros
supuestos, cuando mediare negativa de éstos para prestarla, o cuando su
obtencidén resultare imposible, teniendo para ello en cuenta el interés
superior del menor involucrado.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 26.743 Art.5

FALLOS

JUZGADO DE FAMILIA , CIPOLLETTI, RIO NEGRO
(Jorge A. Benatti)

XXX s/ autorizacion judicial

SENTENCIA del 8 DE FEBRERO DE 2022

Sumario nro. A0082716

TEMA
ADOPCION-ESTADO DE ADOPTABILIDAD-INTERES SUPERIOR DEL NINO-DERECHO A LA

IDENTIDAD

TEXTO

La decisidén adoptada en el caso de mantener la declaracidén de adoptabilidad
decretada no importa soslayar la trascendencia que tienen los denominados
"lazos de sangre" y el ineludible derecho fundamental de la nifia a su
identidad, ni asignar algun tipo de preeminencia material a la familia a la
que se le ha otorgado la guarda con fines de adopcidén respecto de la
bioldgica cuando, Jjustamente, el derecho vigente postula como principio la
solucidén opuesta; y mucho menos estigmatizar a la progenitora por conductas
pasadas, pues por el contrario se trata lisa y llanamente de considerar y
hacer prevalecer, por sobre todos los intereses en juego, el del sujeto méas
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vulnerable y necesitado de proteccidén, a través del mantenimiento de
situaciones de equilibrio que aparecen como mas estables, evitando asi
nuevos conflictos.

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
(Rosatti - Rosenkrantz - Maqueda - Highton de Nolasco - Lorenzetti)

L., M. s/ abrigo

SENTENCIA del 7 DE OCTUBRE DE 2021

Sumario nro. C1007562

TEMA
RESOLUCIONES RECURRIBLES-MEDIDAS CAUTELARES-DERECHO A LA IDENTIDAD

TEXTO

La quejosa no demuestra por qué la medida cautelar dispuesta le ocasiona un
gravamen irreparable toda vez que la medida cautelar dictada ha sido
dictada en términos provisorios, a fin de salvaguardar derechos
fundamentales de los nifios involucrados y sus agravios no alcanzan para
torcer la decisidén impugnada por lucir genéricos y desconectados con las
circunstancias de la situacidén planteada en autos. (Del voto en disidencia
parcial de la jueza Alicia E. C. Ruiz).

FALLOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES , CIUDAD DE BUENOS AIRES,
CIUDAD DE BUENOS AIRES

(Inés M. Weinberg - Alicia E. C. Ruiz - Marcela De Langhe - Luis Francisco Lozano - Santiago Otamendi)
Ministerio Publico - Asesoria General Tutelar de la CABA s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en/
Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otros ¢/ GCBA y otros s/ amparo - otros
SENTENCIA del 7 DE OCTUBRE DE 2019

Sumario nro. C1007560

TEMA
RESOLUCIONES RECURRIBLES-MEDIDAS CAUTELARES-DERECHO A LA IDENTIDAD

TEXTO

Tanto la decisién que dispuso que la inscripcidén de los nifios y nifias
nacidos/as por técnicas de reproduccién humana asistida denominada
"gestacidén solidaria" tramitara ante el fuero local, como aquella que
ordendé la medida precautoria de inscripcidn, constituyen sentencia
equiparable a definitiva pues podria privar a esos nifios de la eficacia
tutelar que les es adeudada como parte esencial del proceso judicial, en el
que corresponde considerar primordialmente su mejor interés. (Del voto en
disidencia parcial de los Jjueces Inés M. Weinberg y Santiago Otamendi) .

FALLOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES , CIUDAD DE BUENOS AIRES,
CIUDAD DE BUENOS AIRES

(Inés M. Weinberg - Alicia E. C. Ruiz - Marcela De Langhe - Luis Francisco Lozano - Santiago Otamendi)
Ministerio Publico - Asesoria General Tutelar de la CABA s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en/
Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otros ¢/ GCBA y otros s/ amparo - otros
SENTENCIA del 7 DE OCTUBRE DE 2019

Sumario nro. C1007561

TEMA
RESOLUCIONES RECURRIBLES-MEDIDAS CAUTELARES-DERECHO A LA IDENTIDAD

TEXTO
Los agravios de la parte recurrente contra la medida cautelar dictada en
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autos -inscripcidén provisoria de los nifios y nifias nacidos/as por técnicas
de reproduccién humana asistida denominada "gestacidén solidaria"™ - no estén
dirigidos contra la sentencia definitiva a que se refiere el articulo 26 de
la ley n® 402 ni muestra razones para equipararla a una de esa especie.
(Del voto del juez Luis Francisco Lozano).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 402 Art.26

FALLOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES , CIUDAD DE BUENOS AIRES,
CIUDAD DE BUENOS AIRES

(Inés M. Weinberg - Alicia E. C. Ruiz - Marcela De Langhe - Luis Francisco Lozano - Santiago Otamendi)
Ministerio Publico - Asesoria General Tutelar de la CABA s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en/
Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otros ¢/ GCBA y otros s/ amparo - otros
SENTENCIA del 7 DE OCTUBRE DE 2019

Sumario nro. A0079578

TEMA
DERECHO A LA NACIONALIDAD-MENORES-CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

TEXTO

De acuerdo con lo dispuesto explicitamente por el art. 2639 del Cddigo
Civil y Comercial de la Nacidén y en virtud de que se trata de un nifio de
nacionalidad polaca que se encuentra residiendo en Polonia, la incidencia
por la cual el padre pretende obtener la nacionalizacidén argentina debe ser
decidida por el magistrado del lugar donde el menor de edad tiene su
residencia habitual, o sea, por un juez polaco (Disidencia de los jueces
Rosenkrantz y Lorenzetti).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: **0.CCN C 026994 2014 10 01~**

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Rosenkrantz (en disidencia) - Highton de Nolasco (segun su voto) - Maqueda - Lorenzetti (en disidencia) - Rosatti)
Recursos de hecho deducidos por la Defensora Pablica de Menores y por L.N. en la causa N., L. (en representacion de
N.K.M.E.) s/ medida autosatisfactiva

SENTENCIA del 11 DE JULIO DE 2019

Sumario nro. A0079571

TEMA
NACIONALIDAD-DERECHO A LA NACIONALIDAD

TEXTO

Una consecuencia natural de la existencia fisica de un ser humano es el
derecho a tener una nacionalidad, entendida como un vinculo de pertenencia
entre una persona y un Estado, del que surgen derechos y obligaciones
reciprocas. La nacionalidad expresa, sin perjuicio de otras ponderaciones
de caréacter histdérico, espiritual, afectivo o cultural, la relacidn
juridica de una persona con "un" Estado ante quien hacer valer sus
derechos.

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Rosenkrantz (en disidencia) - Highton de Nolasco (segun su voto) - Maqueda - Lorenzetti (en disidencia) - Rosatti)
Recursos de hecho deducidos por la Defensora Publica de Menores y por L.N. en la causa N., L. (en representacién de

N.K.M.E.) s/ medida autosatisfactiva
SENTENCIA del 11 DE JULIO DE 2019

Sumario nro. A0079576
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TEMA
DERECHO A LA NACIONALIDAD-MENORES

TEXTO

Los argumentos invocados por la céamara para rechazar la pretensién de
obtener la nacionalizacidén argentina por opcidén para un menor de edad
nacido en Polonia importan una apreciacién rigurosa del asunto y de la
normativa que rige el caso, ademds de una sujecidén a aspectos formales que
no se condice con la entidad del derecho en juego ni con la conducta que
deben adoptar los jueces llamados a entender en supuestos en que se
encuentran involucrados los intereses de menores de edad, atinente a
encauzar los tramites por vias expeditas y a evitar que el rigor de las
formas pueda conducir a la frustracidén de derechos que cuentan con amparo
constitucional.

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Rosenkrantz (en disidencia) - Highton de Nolasco (segun su voto) - Maqueda - Lorenzetti (en disidencia) - Rosatti)
Recursos de hecho deducidos por la Defensora Pablica de Menores y por L.N. en la causa N., L. (en representacion de
N.K.M.E.) s/ medida autosatisfactiva

SENTENCIA del 11 DE JULIO DE 2019

Sumario nro. A0079577

TEMA
MEDIDA CAUTELAR AUTOSATISFACTIVA-DERECHO A LA NACIONALIDAD-MENORES-INTERES
SUPERIOR DEL NINO

TEXTO

Resulta descalificable la sentencia en cuanto rechazé la medida cautelar
autosatisfactiva sobre la base de que el peticionante puede volver a
iniciar el reclamo por el derecho a la nacionalidad del menor en el marco
de un proceso donde intervengan ambos progenitores, ya que atafie a los
jueces buscar soluciones que se avengan con la urgencia que conllevan los
reclamos vinculados con el interés superior del nifio, para lo cual deben
encauzar los tramites por vias expeditivas y evitar que el rigor de las
formas pueda conducir a la frustracidén de derechos que cuentan con tutela
constitucional (Voto de la jueza Highton de Nolasco). -Del dictamen de la
Procuracién General al que el voto remite-.

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Rosenkrantz (en disidencia) - Highton de Nolasco (segun su voto) - Maqueda - Lorenzetti (en disidencia) - Rosatti)
Recursos de hecho deducidos por la Defensora Publica de Menores y por L.N. en la causa N., L. (en representacion de
N.K.M.E.) s/ medida autosatisfactiva

SENTENCIA del 11 DE JULIO DE 2019

Identificacion SAIJ : 33024197

TEMA

FUNDAMENTACION DE SENTENCIAS-DERECHO A LA IDENTIDAD-FILIACION-INTERES DEL
MENOR-INEXISTENCIA DE DELITO-COMPETENCIA

El voto concurrente agregd que la decisidén impugnada no implica la
transgresién alegada por la querella a la tutela del derecho a la identidad
del menor ni del estéandar internacional de resguardo del "interés superior
del nifio", pues se encuentran garantizados los derechos y las medidas de
proteccién del menor en el admbito de la justicia civil, donde tramita la
solicitud de "triple afiliacién" promovida por los demandados que origind
la denuncia objeto del presente recurso, y en este aspecto el fuero penal
se encuentra imposibilitado de intervenir ante la inexistencia de delito.
(Dres. Riggi, Figueroa -voto concurrente-, Catucci).
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FALLOS

CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala 01 (Eduardo R. Riggi - Ana Maria Figueroa - Liliana E. Catucci)

Cabo, Maria Victoria s/ recurso de casacion

SENTENCIA del 2 DE JUNIO DE 2017

Nro.Fallo: 17260304

Identificacion SAIJ : C0410238

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-INTERES DEL MENOR

El "derecho a la identidad" es un derecho personalisimo y se encuentra
regulado dentro de los no enumerados a que se refiere el art. 33 de nuestra
Carta Magna y el art. 8 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, como
asi también en la ley 26.061 de Proteccién integral de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes, que establece en su articulo 11 que los nifios
tienen derecho a conocer a sus padres bioldgicos, y a crecer y
desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y
permanente el vinculo personal y directo con sus padres.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Constitucidén Nacional Art.33, LEY 26.061 Art.11,
**].TRA C 023849 1990 09 2**

FALLOS

JUZGADO NACIONAL DE PRIMERA INSTANCIA EN LO CIVIL Nro
83, CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Noya)

N.N.O. s/ Inscripcion de nacimiento

SENTENCIA del 25 DE JUNIO DE 2015

Nro.Fallo: 15020008

Identificacion SAIJ : A0076851

TEMA

PER SALTUM-INADMISIBILIDAD DEL RECURSO-RETARDO DE JUSTICIA-DENEGACION DE
JUSTICIA-MENORES-DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHO A LA INTEGRIDAD FISICA

Si no se observan los requisitos que, con arreglo a lo dispuesto en el art.
257 bis del Cébdigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidén, habilitan la
procedencia de la instancia, corresponde declarar inadmisible el recurso
por salto de instancia pero -sin perjuicio de que las constancias de la
causa no permiten aseverar que se encuentre configurado inequivocamente un
supuesto de retardo o denegacidén de justicia que requiera la intervencidn
de la Corte- y atento a los derechos en juego y al tiempo transcurrido,
corresponde emplazar tanto a la magistrada como a los funcionarios
intervinientes a imprimir celeridad al trémite del proceso y a adoptar las
medidas pertinentes tendientes a salvaguardar la integridad psicofisica de
la menor y su derecho a la identidad.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Codigo Procesal Civil y Comercial Art.25

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL
FEDERAL
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(LORENZETTI, HIGHTON, MAQUEDA)
P., S. s/ control de legalidad - ley 26.061
SENTENCIA del 29 DE ABRIL DE 2015
Nro.Fallo: 15000039

Identificacion SAIJ : K0028857

TEMA

DONACION DE GAMETOS-DERECHO A LA IDENTIDAD

El art. 8° de la Convencidn sobre los Derechos de Nifio, que constituye uno
de los tratados internacionales a los que se refiere el art. 75 inc. 22 de
la Constitucidébn Nacional establece que "los Estados parte se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidas la
nacionalidad, el nombre, y las relaciones familiares de conformidad con la
ley v sin injerencias ilicitas"; y ese texto interpretado concordante con
el articulo 19 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos, permite
concluir que el derecho de nifio a la identidad se refiere tanto a la
identidad en el sentido legal como a la verdadera o genuina, es decir, a
conocer su identidad bioldgica.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Constitucidn Nacional Art.75, Ley 23.054 Art.19,
Ley 23.849 Art.8

FALLOS

CAMARA NAC. APELAC. EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL,
CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

Sala 05 (Treacy - Alemany - Gallegos Frediani)

C.,.E.M. y Otros ¢/ E.N. - Ministerio de Salud s/ Amparo ley 16.986

SENTENCIA del 29 DE ABRIL DE 2014

Nro.Fallo: 14100001

Identificacion SAIJ : K0O028855

TEMA

DONACION DE GAMETOS-DERECHO A LA IDENTIDAD

Debe admitirse parcialmente la accidén de amparo interpuesta por los padres
de una nifia concebida por ovodonacién y en consecuencia ordenar al Estado
Nacional - Ministerio de Salud de la Nacidén- que arbitre los medios
necesarios para garantizar que el centro médico y/o el banco de gametas
involucrado en el caso preserve la informacién relativa a la identidad de
la donante y la mantenga de forma reservada, para que, la menor pueda
acceder a dicha informacidén cuando alcance la mayoria de edad si lo desea,
es que, una omisidén estatal de obrar en tal sentido no se condice con la
obligacidén de garantizar y respetar los derechos reconocidos en el articulo
8° de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio y en el articulo 11 de la
Ley N° 26.061

REFERENCIAS
Referencias Normativas: LEY 26.061 Art.11, Ley 23.849 Art.8

FALLOS

CAMARA NAC. APELAC. EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL,
CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala 05 (Treacy - Alemany - Gallegos Frediani)
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C.,.E.M. y Otros c/ E.N. - Ministerio de Salud s/ Amparo ley 16.986
SENTENCIA del 29 DE ABRIL DE 2014
Nro.Fallo: 14100001

Identificacion SAIJ : R0021642

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-INSCRIPCION DE NACIMIENTOS

Dado que el derecho a la identidad es un derecho humano bésico y
fundamental que debe ser garantizado, corresponde ordenar al Registro del
Estado Civil y Capacidad de las personas inscribir el nacimiento de un
hombre de 44 afios, en tanto de la prueba testimonial surge el nacimiento
en la fecha denunciada en la demanda, como también la pericia médica indica
que de acuerdo a su fisonomia el peticionante presenta la edad mencionada.

FALLOS

JUZGADO CIVIL Y COMERCIAL DE 42va NOMINACION , CORDOBA, CORDOBA
(Sueldo)

0., J.L.

SENTENCIA del 9 DE DICIEMBRE DE 2013

Nro.Fallo: 13160202

Identificacion SAIJ : B0956783

TEMA

ADOPCION PLENA-PADRES BIOLOGICOS-INCONSTITUCIONALIDAD-INTERES DEL MENOR
Cabe otorgar a los guardadores de la menor, cuya madre bioldgica ha sido
declarada insana, la adopcidén plena con un régimen comunicacional con su
progenitora y declarar inconstitucional el art. 323 segunda frase del
Cédigo Civil en cuanto extingue el vinculo juridico con su madre de origen,
ello atendiendo a la primacia del interés de la menor, conjugadndolo con el
de su madre bioldégica y con la realidad vivencial que se evidencia en la
familia que han constituido los guardadores con la menor sobre la base de
la contencién, amor vy afecto, ocupéndose con esmero de los problemas de
salud de la nifia.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 340 Art.323

FALLOS

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL , AZUL, BUENOS AIRES
Sala 02 (Victor Mario Peralta Reyes - Maria Inés Longobardi - Jorge Mario Galdos)

S., R. s/ Adopcion

SENTENCIA del 10 DE OCTUBRE DE 2013

Nro.Fallo: 13010239
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Identificacion SAIJ: 30008322

SUMARIO

DERECHOS DEL NINO:ALCANCES-CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO-DERECHOS
HUMANOS-DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

“la Convencion sobre los Derechos del Nifio consagra su derecho a la identidad (arts. 7 y 8) e impone
el deber de protegerlo contra toda forma de abuso fisico o mental (art. 19). Por otra parte, obliga a los
Estados Parte a dar efectividad a todos los derechos reconocidos por el tratado (art. 4); y mas
especificamente, a los tribunales a atender el interés superior del nifio en todas las medidas que los
conciernan (art. 3.1), ofreciéndole la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial que
lo afecte (art. 12.2)". “Estas reglas particulares para las victimas menores de edad realizan el principio
de proteccion especial a la nifiez establecido por el amplio corpus juris de proteccion de derechos
humanos de la nifiez integrado por la propia Convencion de Derechos del Nifio y otras normas de
derechos humanos universales y regionales construido a partir de la idea de que los nifios son
considerados en todo el mundo como las personas mas vulnerables de sufrir violaciones a sus
derechos humanos, razén que justifica una proteccion especifica y mas intensa de esos derechos (en
ese sentido, ver de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Villagran Morales”, sentencia
del 19/11/99;y OC n° 17

“Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, del 28/8/02; ambas citadas en Res. PGN n° 8/09
del 24/2/09). Al respecto, cabe recordar que los tribunales locales tienen el deber de adoptar las
medidas necesarias para evitar que el Estado incurra en responsabilidad internacional por
incumplimiento de un tratado (ver de esta Sala, causa n® 22.821 “L.;Y.A.”, reg. n® 24.676 del 28/12/05,
con cita de CSJN, Fallos 318:514 y causa E.224 XXXIX. “Espdsito”, 23/12/04, voto del Dr. Antonio
Boggiano)”. “El legislador nacional ha hecho eco de estas reglas. Ello puede extraerse con facilidad de
la letra de la ley 26.061, cuya finalidad es la proteccién integral de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes”. “Esas disposiciones aportan claras pautas hermenéuticas, dirimente para definir este
debate. Cabe entonces concluir, en base a aquellas, que las previsiones de los articulos 178 y 242 del
Caddigo Procesal Penal de la Nacion —que tienden a proteger valores sin dudas legitimos como la
integridad y cohesidn de los vinculos familiares (ver de esta Sala, causa n® 12.120 “Lavaysse”, reg. n°
13.074 del 30/4/96)—, ceden frente al supuesto del caso, donde debe darse preeminencia al interés
superior del nifio y a su derecho a ser oido, en consonancia con lo exigido por normas con jerarquia
constitucional y de rango inferior sancionadas por el legislador nacional”. “Ello es asi, pues no puede
observarse inconsecuencia entre las regulaciones en juego, toda vez que las leyes deben interpretarse
en forma conjunta y teniendo en cuenta la totalidad del ordenamiento juridico, siempre evitando
otorgarles un sentido que ponga en pugna sus disposiciones destruyendo las unas por las otras, y
adoptando como verdadero el sentido que las concilie y deje a todas con valor y efecto (CSJN, Fallos:
301:461; 315:38, entre muchos otros)”.

DATOS DEL FALLO

CAMARA NAC. DE APELAC. EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL , CAPITAL FEDERAL
Sala 02 (Cattani- Irurzun - Farah. J. 8. S. 15)

“L.R. s/ nulidad y sobreseimiento “.

SENTENCIA, 31862 del 2 DE SETIEMBRE DE 2010

Identificacion SAIJ: A0070423

SUMARIO
DERECHOS DEL NINO-DERECHO A LA IDENTIDAD:ALCANCES

El concepto de identidad filiatoria no es necesariamente correlato del elemento puramente biolégico
determinado por aquélla; la “verdad biolégica” no es un valor absoluto cuando se la relaciona con el
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interés superior del nifio, pues la identidad filiatoria que se gesta a través de los vinculos creados por la
adopcion es también un dato con contenido axiolégico que debe ser alentado por el derecho como
tutela del interés superior del nifio, respetando el derecho del menor a preservar su identidad, incluidos
la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, tal como los estados partes firmantes de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio se comprometen a asegurar. -Del dictamen de la Procuracion
General, al que remiti6 la Corte Suprema-.

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL

(Mayoria: Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Magueda, Zaffaroni. Abstencion: Petracchi, Argibay)
Guarino, Humberto José y Duarte de Guarino, Maria Eva s/ guarda preadoptiva.

SENTENCIA del 19 DE FEBRERO DE 2008

Identificacion SAIJ: AO070422

SUMARIO

DERECHOS DEL NINO-DERECHO DEL MENOR A PERMANECER CON SU FAMILIA

Corresponde destacar el derecho que tiene todo nifio de vivir, de ser posible, con su familia bioldgica
constituida por sus progenitores; es axiolégicamente deseable que la identidad filiatoria de una persona
se sustente desde su presupuesto biolégico en vinculos consolidados en relaciones parentales
constituidas a partir de la procreacion. —Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la
Corte Suprema—.

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL

(Mayoria: Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni. Abstencion: Petracchi, Argibay)
Guarino, Humberto José y Duarte de Guarino, Maria Eva s/ guarda preadoptiva.

SENTENCIA del 19 DE FEBRERO DE 2008

Identificacion SAIJ: Q0024583

SUMARIO

DERECHOS DEL NINO-DERECHO A LA IDENTIDAD

La Corte Suprema de la Nacién privilegié a la familia biolégica, al sostener “el derecho que tiene todo
nifio de vivir, de ser posible, con su familia bioldgica constituida por sus progenitores y que es
axiolégicamente deseable que la identidad filiatoria de una persona se sustente desde su presupuesto
biolégico en vinculos consolidados en relaciones parentales constituidas a partir de la procreacion”.

DATOS DEL FALLO

CAMARA CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y MINERIA , TRELEW, CHUBUT

Sala B (Raul Adridn Vergara Aldo Luis De Cunto)

ASESORIA DE FAMILIA E INCAPACES c¢/ S., J. D. s/ Accién de impugnacion de Filiacion
extramatrimonial y Accion de reclamacion de filiacion extramatrimonial

SENTENCIA, 02-F-10 del 8 DE MARZO DE 2010

Identificacion SAIJ: HO000636
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SUMARIO

PROTECCION INTEGRAL DEL NINO-DERECHOS DEL NINO-DERECHO A LA IDENTIDAD-
DERECHO A LA CONVIVENCIA FAMILIAR-INTERES SUPERIOR DEL NINO-GARANTIAS
CONSTITUCIONALES-ESTADO

El programa provincial que alcanza a la situacion de los menores M. y C. implementado por el
Ministerio de Accién Social para cumplir la manda constitucional y legal, tiene como premisa el derecho
de los nifios a la identidad que se encuentra dentro de su seno familiar y de ello, que se impone la
busqueda de todas las instancias para recomponer las relaciones alli comprendidas de haberse
comprobara peligro en la integridad fisica, psiquica y social de aquellos.

El objetivo de la atencién al nifio y a su familia es la de ayudar a ésta en la superaciéon de las
circunstancias que determinaron la separacion inicial, y ello implica que los profesionales designados,
luego de disefiar el diagndstico de la situacién, den cuenta de las carencias como asi también de las
potencialidades, aun incluyendo la familia ampliada, las redes de apoyo y el entramado institucional.
Cabe destacar que, mientras el cuidado del menor en un programa como el que nos ocupa permite que
aquel reciba toda la atencion durante la crisis temporal en su familia, ...] en el supuesto de
comprobarse el fracaso del reintegro en un lapso prudencial, se presenta como ineludible impulsar la
adopcion de manera de garantizar la estabilidad indispensable para su desarrollo y el cuidado
permanente en una familia, estableciendo una relacién legal de padres e hijos.

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APEL. EN LO CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y DE MINERIA , NEUQUEN, NEUQUEN
Sala 03 (Marcelo J. Medori Fernando M. Ghisini)

H.V.N. y otros. s/ Situacion.

INTERLOCUTORIO, 1312/1997 del 19 DE JUNIO DE 2008

Identificacion SAIJ: HO000637

SUMARIO

PROTECCION INTEGRAL DEL NINO-DERECHOS DEL NINO-DERECHO A LA IDENTIDAD-
DERECHO A LA CONVIVENCIA FAMILIAR-INTERES SUPERIOR DEL NINO-GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

La oportuna intervencién del Estado en garantia de los derechos de los menores que se encontraban
en riesgo, no obsta a indicar que no se debe perder de vista que la provisoriedad de la medida de
exclusién en lo que hace al deber de velar por el interés superior de los nifios, implica que la
implementacion de todos los recursos de los programas de apoyo resulten oportunos y controlados en
su evolucion, de tal forma de evitar que la familia inhabilitada en su funcién parental quede en riesgo de
sucumbir ante las exigencias judiciales y administrativas, precipitando un abandono concreto de ese
hijo, al cual dejé de cuidar hace tiempo.

Por ello, en lo que se refiere a los menores M. y C., infiero de las constancias de autos que estamos en
presencia de un espacio de contencion institucional que ain cuando debe considerarse limitado o
provisorio desde el punto de vista temporal, la idea y meta primordial de revinculacién con su familia
bioldgica no se ha entendido agotada para avanzar en un proceso de adopcién, al no resultar
evaluacion favorable en este Ultimo sentido.

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APEL. EN LO CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y DE MINERIA , NEUQUEN, NEUQUEN
Sala 03 (Marcelo J. Medori Fernando M. Ghisini)

H.V.N. y otros. s/ Situacion.

INTERLOCUTORIO, 1312/1997 del 19 DE JUNIO DE 2008
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Identificacion SAIJ: HO000638

SUMARIO

PROTECCION INTEGRAL DEL NINO-DERECHOS DEL NINO-DERECHO A LA IDENTIDAD-
DERECHO A LA CONVIVENCIA FAMILIAR-INTERES SUPERIOR DEL NINO-GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

La permanencia en el seno de la familia del hermano de la guardadora] , por ser uno de sus aspectos
el conocimiento y la vinculacion con la familia extensa de aquella, colocaria a los menores en una
situacion que se compadece mejor con un proceso de adopcion, al incorporar nuevas relaciones de
una entidad susceptible de alterar su sentido de pertenencia y que ...] no se ajusta al actual estado de
este tramite.

Por ello, atendiendo el agravio introducido por el recurrente, le asiste razén a éste cuando cuestiona
que el objeto del viaje a la Republica de Chile no se inscribe en el contexto y objetivo de revinculacion
parental establecido en orden al interés superior de los menores, proceso en el que, mas alla de su
prolongado trdmite, no permitio se lo diera por concluido a partir de las valoraciones realizadas por los
organos jurisdiccionales y asistenciales intervinientes.

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APEL. EN LO CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y DE MINERIA , NEUQUEN, NEUQUEN
Sala 03 (Marcelo J. Medori Fernando M. Ghisini)

H.V.N. y otros. s/ Situacion.

INTERLOCUTORIO, 1312/1997 del 19 DE JUNIO DE 2008

Identificacion SAIJ: J0026360

SUMARIO

DERECHO DE FAMILIA-FILIACION-DERECHOS DEL NINO-DERECHO A LA IDENTIDAD-
DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES:INTERPRETACION

En abono de los derechos referentes al emplazamiento de la filiacion y a la propia identidad que de él
deriva se ha dicho que si la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del
matrimonio como a los nacidos dentro del mismo (articulos 5 y 17 del Pacto de San José de Costa
Rica) el hijo extramatrimonial est4d facultado a emplazar su filiacibn completa, y su derecho no se
satisface con gozar solo de filiacion materna o paterna; tiene derecho a ostentar ambas y tener el
apellido que asi resulte (articulo 18), pues ello esté ligado al respeto por su personalidad juridica, su
dignidad y su integridad (articulos 3, 11y 19 de la norma citada).

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 23.054 Art.3, Ley 23.054 Art.5, Ley 23.054 Art.7, Ley 23.054 Art.11, Ley
23.054 Art.17 al 19

DATOS DEL FALLO
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE
(Falistocco - Gutiérrez - Spuler - Vigo)

T., S. L. ¢/ R., F. C. s/ Queja por denegacion del Recurso de Inconstitucionalidad. Reclamacién de
filiacion. Observaciones: se ataca la Constitucionalidad del fallo pleno de la Camara de Apelacion Civil
y Comercial de Rosario, registrado como acuerdo N° 132 del 03-06- 1997 (Expte. CSJ N° 205-98)

SENTENCIA del 6 DE SETIEMBRE DE 2000
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Identificacion SAIJ: Z0108684

SUMARIO
DERECHOS DEL NINO-DERECHO A LA IDENTIDAD

La Convencion sobre los Derechos del Nifio contempla la identidad del menor como uno de sus
derechos basicos de proteccién, haciéndolo a través de disposiciones especificas y de otras que, aun
incidentales, muestran idéntica finalidad tutelar. Asi el art. 8 de la Convencion, consagra expresamente
el derecho a la identidad minoril, mencionando como elementos a resguardar: la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares. Este acuerdo, en virtud de lo dispuesto en el actual inc. 22 del art.
75 de la Constitucién Nacional, ha pasado a tener posibilidad reforzada.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Constitucion Nacional Art.75, Ley 23.849 Art.8

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL , SANTIAGO DEL ESTERO, SANTIAGO
DEL ESTERO

Cémara 02 (CONTATO-BRUCHMAN DE BELTRAN-NUNEZ En minoria: NUNEZ 2108689 En mayoria:
BRUCHMAN DE BELTRAN 2108690 al Z108692)

SANTILLAN, MARTA GRACIELA ¢/ ORIETA RAMON CIRO s/ RECONOCIMIENTO DE FILIACION
SENTENCIA, 11384 del 24 DE ABRIL DE 2002

Identificacion SAIJ: 20109268

SUMARIO
DERECHOS DEL NINO-DERECHO A LA IDENTIDAD

El derecho a la identidad tutelado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio conforme al articulo
75 inc. 22 de la Constitucion Nacional se materializa en el derecho a establecer la filiacion para que
toda persona obtenga aquella que le corresponde en el orden bioldgico y la misma aparezca
instrumentada en los registros correspondientes.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Constitucién Nacional Art.75

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL , SANTIAGO DEL ESTERO,
SANTIAGO DEL ESTERO

Cémara 04 (LUNA ROLDAN-TURK-SEILER)

MILAGROS BELEN AVILA c/ VILLALBA DE AVILA, OLGA M; AVILA MIGUEL ARMANDO Y GUZMAN,
ANGEL ANTONIO s/ SUPRESION Y SUPOSICION DEL ESTADO CIVIL

SENTENCIA, 11570 del 20 DE MARZO DE 2003

Identificacion SAIJ: F0O016408

SUMARIO

ADOPCION-DERECHO DE MENORES-DERECHO A LA SALUD-DERECHO DEL MENOR A
PERMANECER CON SU FAMILIA-DERECHO A LA IDENTIDAD-CONVENCION INTERNACIONAL
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO
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Otro dilema es, entre el derecho a la salud versus derechos a permanecer en la familia de origen. Al
respecto, es innegable que el menor tiene derecho a la identidad, que generalmente en estos casos no
aparece totalmente satisfecho, puesto que las madres hioldgicas de los menores no utilizan la opcién
gue brinda el art. 255 del C.C. como esta demostrado estadisticamente.

Otro derecho de raigambre constitucional luego de la reforma de 1994 es el derecho personalisimo
consistente en permanecer en el seno de la familia biolégica. Mas concretamente el art. 7 de la CDN
reza que tiene derecho en la medida de lo posible a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos. Y la
gran discusion en torno a tales postulados, como no podria ser de otra manera, consiste en determinar
si los mismos son absolutos o relativos. Comparto con Santos Cifuentes el concepto de que ninguno de
los derechos constitucionales son absolutos. Todos confrontan entre si y se relativizan por concierto y
respeto reciproco.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.255

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , VIEDMA, RIO NEGRO

Sala CIVIL (LUTZ-BALLADINI-SODERO NIEVAS (SEGUN SU FUNDAMENTO: LUTZ: F0016364,
F0016365, F0016366, F0016367, F0016368 y F0016369) (EN DISIDENCIA: LUTZ: F0016370,
F0016371, FO016372, F0016373, F0016374, F0016375 y F0016376) (SEGUN SU FUNDAMENTO:
BALLADINI: F0016377, F0016378, F0016379, F0016380, F0016381, F0016382, F0016383, F0016384
y F0016385) (EN MAYORIA: BALLADINI y SODERO NIEVAS: F0016386, F0016387, F0016388,
F0016389, F0016390, F0016391, F0016392, F0016393 y F0016394) (EN MAYORIA: SODERO
NIEVAS y BALLADINI: F0016397, F0016398, F0016399, F0016400, F0016401, F0016402, F0016403,
F0016404, F0016405, F0016406, F0016407, FO016408, FO016409, F0016410, F0016411, F0016412,
F0016413, FO016414, F0016415, F0016416, FO016417, F0016418, F0016419, F0O016420, F0016421,
F0016422, F0016423, F0016424, F0016425, F0016426, F0016427, F0016428, F0016429 y
F0016430))

0.,A.B.yF., L. M. sl GUARDA CON FINES DE ADOPCION s/ CASACION

SENTENCIA, 0000000087 del 4 DE OCTUBRE DE 2004

Identificacion SAIJ: Q0016698

SUMARIO
INTERES DEL MENOR-DERECHO A LA IDENTIDAD

“Es mi afan de privilegiar el presente de nifio por sobre todas las cosas y no un nuevo desprendimiento
que en aras de dejar a salvo identidades y derechos de las personas a vivir e integrarse con los de su
propia sangre, conlleve y cause un efecto absolutamente contrario al objetivo de esos mismos
principios” Ello, claro esta, sin perjuicio de alentar y recomendar que con el transcurso del tiempo
quienes hoy son responsables de su suerte, lo preparen para conocer y asumir una realidad distinta,
cual es la de su identidad bioldgica.

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , RAWSON, CHUBUT
Sala CASACION (Fernando Royer José Luis Pasutti AC)

A, C.c/D.C., MA. y D, G.N. s/ Incidente de Restitucion
SENTENCIA del 17 DE JUNIO DE 2005

Identificacion SAIJ: 10051019
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SUMARIO

PRUEBA-FILIACION-SENTENCIA-FUNDAMENTACION DE SENTENCIAS-MENORES-GUARDA DEL
MENOR-INTERES SUPERIOR DEL NINO

La extrema tensién en que han sido puestos sendos derechos esenciales de raigambre supranacional
y linaje constitucional cual lo son por un lado, el derecho a la paternidad derivada de la identidad
biologica de la nifia y por el otro, la preservacion del remanido y tantas veces citado “Interés Superior
del Nifio” por todos aquellos que de una u otra manera intervinieran en el pleito sea en caracter de
auxiliares técnicos periciales, jueces de ambas instancias, representantes patriales y de ambos
Ministerios Publicos y jueces, en el concreto caso venido a consideracion del tribunal, no cabe otra
conclusiéon que preservar tal orientadora directriz general a la luz de los precisos y contestes
dictdmenes técnico periciales cuya singular contundencia ya fuera relacionada en cuanto respecta al
irreparable perjuicio psicofisico que a la menor habria de ocasionar hoy la entrega a su padre biolégico.

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , PARANA, ENTRE RIOS
Sala 02 (Papetti-Moreni-Ardoy)

E. M. s/ Guarda Judicial

SENTENCIA, 3938 del 20 DE NOVIEMBRE DE 2003

Il.I | Adopcion

Identificacion SAIJ: B0O025839

SUMARIO

MENORES-DERECHO A LA IDENTIDAD-ADOPCION:EFECTOS

No es valido entender que el respeto al derecho del nifio a preservar su identidad, nacionalidad,
nombre y relaciones familiares se limite a ampararlo frente a situaciones de sustraccion, retencion y
ocultamiento; y que no existiendo un accionar ilegal la invocacion de tales derechos resulte
inadecuada.

DATOS DEL FALLO

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, LA PLATA, BUENOS AIRES

(Pettigiani-de  Lazzari-Hitters-Negri-San  Martin-Ghione-Pisano-Salas -Laborde EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B24488 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25836 EN MAYORIA: NEGRI
SUMARIO B25837 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25838 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO
B25839 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25840 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25841 EN
MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25842 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25843 OPINION
PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25844 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25845 OPINION
PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25846 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25847 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25848 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25849 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25850 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25851 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25852 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25853 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25856 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25854)

Sauer, Clara s/ Adopcién
SENTENCIA del 12 DE SETIEMBRE DE 2001

Identificacion SAIJ: B0025845

SUMARIO
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MENORES-DERECHO A LA IDENTIDAD-ADOPCION:OBJETO

Resulta erroneo sostener que la identidad, que permite que alguien se reconozca a si mismo, se
preserva igualmente si un menor es separado de su familia. (MINORIA U OPINION PERSONAL)

DATOS DEL FALLO
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, LA PLATA, BUENOS AIRES

(Pettigiani-de  Lazzari-Hitters-Negri-San  Martin-Ghione-Pisano-Salas -Laborde EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B24488 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25836 EN MAYORIA: NEGRI
SUMARIO B25837 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25838 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO
B25839 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25840 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25841 EN
MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25842 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25843 OPINION
PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25844 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25845 OPINION
PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25846 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25847 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25848 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25849 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25850 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25851 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25852 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25853 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25856 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25854)

Sauer, Clara s/ Adopcién
SENTENCIA del 12 DE SETIEMBRE DE 2001

Identificacion SAIJ; B0025846

SUMARIO
MENORES-DERECHO A LA IDENTIDAD-ADOPCION:OBJETO

Convertir en doctrina legal la igualacion entre la familia biologica y la adoptiva, (llevada al extremo en
que la primera resulta prescindible para la configuracion de la identidad personal), en una provincia y
en un pais desgarrado todavia por las secuelas de la pasada dictadura militar, donde las abuelas
buscan aun a sus nietos nacidos en cautiverio, secuestrados y dados a otras personas, podria tener
una proyeccion incontrolable, y no puede por ello constituirse en fuente de derechos en nuestra
Provincia. (MINORIA U OPINION PERSONAL)

DATOS DEL FALLO
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, LA PLATA, BUENOS AIRES

(Pettigiani-de  Lazzari-Hitters-Negri-San  Martin-Ghione-Pisano-Salas -Laborde EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B24488 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25836 EN MAYORIA: NEGRI
SUMARIO B25837 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25838 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO
B25839 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25840 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25841 EN
MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25842 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25843 OPINION
PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25844 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25845 OPINION
PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25846 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25847 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25848 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25849 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25850 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25851 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25852 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25853 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25856 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25854)

Sauer, Clara s/ Adopcién
SENTENCIA del 12 DE SETIEMBRE DE 2001

Identificacion SAIJ;: B0025843
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SUMARIO
MENORES-DERECHO A LA IDENTIDAD-ADOPCION:EFECTOS

Referir la identidad del menor a su origen y a su familia biolégica constituyen una remisién
perfectamente valida. (MINORIA U OPINION PERSONAL)

DATOS DEL FALLO
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, LA PLATA, BUENOS AIRES

(Pettigiani-de  Lazzari-Hitters-Negri-San  Martin-Ghione-Pisano-Salas -Laborde EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B24488 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25836 EN MAYORIA: NEGRI
SUMARIO B25837 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25838 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO
B25839 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25840 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25841 EN
MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25842 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25843 OPINION
PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25844 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25845 OPINION
PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25846 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25847 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25848 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25849 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25850 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25851 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25852 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25853 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25856 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25854)

Sauer, Clara s/ Adopcién
SENTENCIA del 12 DE SETIEMBRE DE 2001

Identificacion SAIJ: B0025847

SUMARIO
MENORES-DERECHO A LA IDENTIDAD-ADOPCION:OBJETO

El derecho del nifio a su identidad personal; a la preservacion de sus relaciones familiares; a ser
cuidado por su madre; a no ser separado de ella contra su voluntad, y el derecho de la madre a no ser
despojada de su hijo; a poder educarlo, a que lleve su nombre; a tenerlo con ella: previstas en los
textos constitucionales y solemnemente proclamadas por numerosos documentos internacionales a los
que nuestro pais ha adherido, quedarian gravemente mutilados si se desplazara la maternidad
bioldgica sin razon valedera. (MINORIA U OPINION PERSONAL)

DATOS DEL FALLO
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, LA PLATA, BUENOS AIRES

(Pettigiani-de  L&zzari-Hitters-Negri-San  Martin-Ghione-Pisano-Salas -Laborde EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B24488 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25836 EN MAYORIA: NEGRI
SUMARIO B25837 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25838 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO
B25839 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25840 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25841 EN
MAYORIA: NEGRI SUMARIO B25842 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25843 OPINION
PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25844 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25845 OPINION
PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25846 OPINION PERSONAL: NEGRI SUMARIO B25847 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25848 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25849 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25850 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25851 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25852 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25853 EN
MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25856 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B25854)

Sauer, Clara s/ Adopcién
SENTENCIA del 12 DE SETIEMBRE DE 2001
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Identificacion SAIJ: 10004353

SUMARIO

ADOPCION-ADOPCION SIMPLE-INTERES SUPERIOR DEL NINO-DERECHOS DEL NINO-
RESTITUCION DE MENORES-MENORES-APLICACION DE LA LEY

En materia de adopcién debe atenderse a las particularidades propias de cada causa, analizando las
circunstancias excepcionales que habilitan la adopcion simple, - como en el caso de autos, - luego de
transcurridos nueve afios desde el nacimiento de la menor, la sentencia que deba emitirse en esta
instancia, solo puede estar dirigida y centrada en el interés de esa menor que no ha conocido otro
ambito familiar que el de los pretensos adoptantes, que manifiesta su temor de alejarse de sus
guardadores, su intencion de vivir con ellos, conociendo a su madre bioldgica, bajo la dptica de lo méas
conveniente para la menor. Es por ello que la restitucién a la madre biolégica aparece en esta etapa de
la menor, como inconveniente al desarrollo de la misma, preservandose su identidad biolégica en
orden a lo establecido en el Art. 3.1.de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional; inc. i) del Art. 321 del Codigo Civil.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.321, Constitucion Nacional Art.75

DATOS DEL FALLO

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA , RIO GALLEGOS, SANTA CRUZ
(Clara Salazar - Juan Carlos Gonzalez - Laura Patricia Ballester)
Almonacid, Eugenia s/ Adopcion

SENTENCIA, 7559 del 30 DE OCTUBRE DE 2000
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II.II | Derecho a conocer la identidad de origen

Sumario nro. A0079572

TEMA
DERECHO A LA NACIONALIDAD-TRATADOS INTERNACIONALES

TEXTO

El derecho a tener una nacionalidad es un derecho humano fundamental y
personalisimo del individuo que ha sido reconocido en distintos
instrumentos internacionales que, a partir de la reforma de 1994, gozan de
jerarquia constitucional (art. 75, incisos 12 y 22; conf. arts. 7.1 y 8 de
la Convenciédn sobre los Derechos del Nifio; art. 20 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos; art. 24 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos).

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Rosenkrantz (en disidencia) - Highton de Nolasco (segln su voto) - Maqueda - Lorenzetti (en disidencia) - Rosatti)
Recursos de hecho deducidos por la Defensora Publica de Menores y por L.N. en la causa N., L. (en representacién de
N.K.M.E.) s/ medida autosatisfactiva

SENTENCIA del 11 DE JULIO DE 2019

Sumario nro. A0079573

TEMA
NACIONALIDAD-DERECHO A LA NACIONALIDAD

TEXTO

La nacionalidad constituye un aspecto del derecho a la identidad del
individuo, entendido este como un bien esencial y fundamental de la persona
que destaca ciertos atributos que permiten el reconocimiento més complejo y
completo de un sujeto y posibilitan diferenciarlo de los deméas.

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Rosenkrantz (en disidencia) - Highton de Nolasco (segln su voto) - Maqueda - Lorenzetti (en disidencia) - Rosatti)
Recursos de hecho deducidos por la Defensora Publica de Menores y por L.N. en la causa N., L. (en representacién de
N.K.M.E.) s/ medida autosatisfactiva

SENTENCIA del 11 DE JULIO DE 2019

Sumario nro. A0079574

TEMA
NACIONALIDAD-CIUDADANIA POR OPCION-CONSTITUCION NACIONAL-DERECHO A LA
NACIONALIDAD

TEXTO

El derecho de opcidén a ser argentino es un derecho pUblico subjetivo a la
nacionalidad que en la actualidad encuentra expresa recepcidn
constitucional en el citado art. 75, inciso 12, de la Ley Fundamental que,
en lo pertinente, dispone entre las facultades que reconoce al Congreso
dictar ".especialmente leyes generales para toda la Nacién sobre
naturalizacidén y nacionalidad, con sujecidén al principio de nacionalidad
natural y por opcidébn en beneficio de la argentina.". La incorporaciédn de
dicha facultad y su reconocimiento constitucional denota la importancia vy
la trascendencia que el atributo de la nacionalidad configura para una
persona y que impone a los Estados la obligacidén de adoptar las medidas
necesarias y adecuadas para garantizar no solo su reconocimiento y efectivo
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goce, sino también su proteccidn.
FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Rosenkrantz (en disidencia) - Highton de Nolasco (segln su voto) - Maqueda - Lorenzetti (en disidencia) - Rosatti)
Recursos de hecho deducidos por la Defensora Publica de Menores y por L.N. en la causa N., L. (en representacién de
N.K.M.E.) s/ medida autosatisfactiva

SENTENCIA del 11 DE JULIO DE 2019

Sumario nro. A0079579

TEMA
DERECHO A LA NACIONALIDAD-MENORES-CIUDADANIA POR OPCION-APATRIDAS-PERSONAS
INDOCUMENTADAS

TEXTO

La pretensidén de obtener la nacionalizacidén argentina por opcidn de un
menor -para que se supla el consentimiento negado por la madre- debe ser
tramitada ante los tribunales del lugar donde el nifio tiene su residencia
habitual, sin que consten razones de vulnerabilidad o urgencia para
admitirla pues el nifio tiene una nacionalidad y no se estd frente a una
situacién de apatridia, no se demostrd una situacidn de privacidn ilegal de
la identidad o de la nacionalidad y tampoco se probdé la condicidn de
"indocumentado" ni una negativa arbitraria de las autoridades polacas para
renovar el pasaporte del nifio (Disidencia de los jueces Rosenkrantz y
Lorenzetti) .

FALLOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL

(Rosenkrantz (en disidencia) - Highton de Nolasco (segun su voto) - Maqueda - Lorenzetti (en disidencia) - Rosatti)
Recursos de hecho deducidos por la Defensora Publica de Menores y por L.N. en la causa N., L. (en representacion de
N.K.M.E.) s/ medida autosatisfactiva

SENTENCIA del 11 DE JULIO DE 2019

Identificacion SAIJ : 10080107

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-NEGACION DE LA PATERNIDAD

El objetivo fundamental de encontrar la verdad objetiva respecto a su
identidad personal con las connotaciones y proyecciones que ello conlleva,
no puede considerarse plenamente cumplido o satisfecho si la exclusidén de
la paternidad del demandado en aquella oportunidad se sustentd pura y
exclusivamente en una prueba pericial cuyos resultados no pueden indicarse
como terminantes o concluyentes considerando los avances cientificos y la
mayor precisidén que al respecto arrojan los estudios de ADN.

FALLOS

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , PARANA, ENTRE RIOS

(Castrillon - Pafieda - Smaldone)

DIAZ JUAN CRUZ ¢/ BEHERAN JUAN PABLO s/ ORDINARIO FILIACION
SENTENCIA del 28 DE DICIEMBRE DE 2017

Nro.Fallo: 17080088

Identificacion SAIJ : 10080106

TEMA
DERECHO A LA IDENTIDAD-PRUEBA
La aludida relevancia de la identidad -integrada por la "verdad bioldbégica"
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como parte de la identidad en su faz estdtica- y el desarrollo de la
ciencia, influyen en forma directa para que la prueba genética adgquiera un
rol preponderante a los efectos de dirimir las controversias como la de
autos. Es decir, en la actualidad esta es la manera de determinar la
inclusién o exclusidédn de un vinculo filiar puesto en crisis. En este orden
de idea, de la lectura de las normas del ordenamiento de fondo dedicadas a
las pruebas en los procesos de filiacidén (art. 579 del C.C.C.N.), puede
observarse un orden de prelacidén dado por: a) la prueba genética de la
parte; b) la prueba genética sobre parientes; c) la negativa a someterse a
la prueba genética y d) otros medios de prueba.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 17.454 Art.579

FALLOS

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , PARANA, ENTRE RIOS

(Castrillon - Pafieda - Smaldone)

DIAZ JUAN CRUZ ¢/ BEHERAN JUAN PABLO s/ ORDINARIO FILIACION
SENTENCIA del 28 DE DICIEMBRE DE 2017

Nro.Fallo: 17080088

Identificacion SAIJ : 10080108

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-PRUEBA GENETICA

Dar preeminencia a una "filiacidén presunta" por sobre la "filiacidn
verdadera" prescindiendo de una prueba pericial genética a la que
voluntariamente -ahora- se ha sometido el demandado, conlleva a que en el
caso se tenga por insatisfecho el deber de despejar la incertidumbre acerca
de la paternidad discutida, que no resuelve el principal problema
concerniente a la determinacién de la verdadera identidad del actor.

FALLOS

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , PARANA, ENTRE RIOS

(Castrillon - Pafieda - Smaldone)

DIAZ JUAN CRUZ ¢/ BEHERAN JUAN PABLO s/ ORDINARIO FILIACION
SENTENCIA del 28 DE DICIEMBRE DE 2017

Nro.Fallo: 17080088

Identificacion SAIJ : 33023518

TEMA

ACREDITACION DE LA PRUEBA-DERECHO A CONOCER LA IDENTIDAD DE ORIGEN-DELITOS
CONTRA LA HUMANIDAD

El plexo probatorio ha permitido acreditar los hechos por los que el
matrimonio venia acusado y conectar sus acciones con el aparato mismo de
represién, y del rol activo que desempefié el encartado en él, sumado a las
gestiones realizadas por ambos imputados con posterioridad a la entrega de
la nifa (falsificacidén del acta de nacimiento, haciendo constar que era
hija bioldégica, y del DNI) y las conductas elusivas realizadas a fin de que
no descubra la verdad de su origen, aun con posterioridad a que la victima
conociera su identidad bioldgica.

La conducta de retencidédn y ocultamiento afecta el derecho a gozar de la
vida familiar de los padres y aun de la familia extensa.

FALLOS
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CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala 02 (dngela E. Ledesma - Alejandro W. Slokar - Pedro R. David)

Rivero, Santiago Omar y otros s/ recurso de casacion

SENTENCIA del 23 DE MARZO DE 2017

Nro.Fallo: 17260069

Identificacion SAIJ : 33023519

TEMA

APLICACION DE LA LEY-DERECHO A CONOCER LA IDENTIDAD DE ORIGEN

Si, por definicidén, el delito permanente es aquel que presupone que el
agente mantiene voluntariamente la ejecucidén de una accién iniciada antes,
y de ese modo la continuacidén de la consumacidédn es producto no del efecto
permanente de un delito instantédneo, sino de la permanencia de la acciédn,
entonces debe aplicarse la ley vigente al momento del cese de la conducta,
en el caso, ello fue cuando la victima conocidé la verdad de su identidad a
partir del resultado del examen de ADN que determindé su vinculo biolégico.

FALLOS

CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala 02 (dngela E. Ledesma - Alejandro W. Slokar - Pedro R. David)

Rivero, Santiago Omar y otros s/ recurso de casacion

SENTENCIA del 23 DE MARZO DE 2017

Nro.Fallo: 17260069

Identificacion SAIJ : C0410222

TEMA

ADOPCION-FAMILIA ADOPTIVA-MADRE BIOLOGICA-DERECHOS DEL NINO

Si bien es cierto que tanto la Convencidédn sobre los Derechos del Nifio como
la ley 26.061 otorgan prioridad a la familia bioldégica como lugar donde los
hijos deben criarse y desarrollarse, no lo es menos que ese principio cede
cuando la permanencia de ellos en dicho medio familiar no se ajusta a su
mejor interés.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 26.061

FALLOS

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL,
CAPITAL FEDERAL

Sala B (MAURICIO LUIS MIZRAHI - CLAUDIO RAMOS FEIJOO - OMAR LUIS DIAZ
SOLIMINE)

R.D.H.Y OTROS s/f CONTROL DE LEGALIDAD - LEY 26.061

SENTENCIA del 16 DE DICIEMBRE DE 2014

Nro.Fallo: 14020033

Identificacion SAIJ : C0410224

TEMA
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ADOPCION-ESTADO DE ADOPTABILIDAD-FAMILIA ADOPTIVA-MADRE IOLOGICA-DERECHOS
DEL NINO

Tratédndose de nifios en estado de adoptabilidad cuya madre bioldgica
peticiona comunicacién con los mismos, resulta propicio disponer la
integracidén entre la familia bioldgica y futura adoptiva, dejando de lado
el denominado principio de exclusividad, opuesto en esencia al triéngulo
adoptivo-afectivo (confluencia de la familia bioldégica y la futura
adoptante), dado que lo que se impone en el caso es la flexibilidad en un
marco que respete la identidad de los nifios en un sentido integral; vale
decir, en sus facetas estéaticas y dindmicas.

FALLOS

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL,
CAPITAL FEDERAL

Sala B (MAURICIO LUIS MIZRAHI - CLAUDIO RAMOS FEIJOO - OMAR LUIS DIAZ
SOLIMINE)

R.D. H. Y OTROS s/f CONTROL DE LEGALIDAD - LEY 26.061

SENTENCIA del 16 DE DICIEMBRE DE 2014

Nro.Fallo: 14020033

Identificacion SAIJ: J0032834

SUMARIO
DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES-INTERPRETACION-JERARQUIA-DERECHO A
LA IDENTIDAD-DERECHO A CONOCER EL PARADERO DE FAMILIARES-ADOPCION

El “saber quién soy”, que expresa el contenido esencial (Wesensgehalt) del derecho a la identidad,
tiene alcances mucho mas amplios que se derivan de la propia dignidad de la persona humana,
abarcando —entre otros— el derecho “a reconstruir la propia historia” familiar, toda vez que —sin
atisbo de duda— los vinculos juridicos familiares, que determinan el estado de familia, integran la
identidad de la persona, incluyendo el poder conocer lo sucedido a sus familiares.

Desde esta perspectiva, la identidad personal del actor, cuya jerarquia constitucional ha sido
obviamente reconocida con base, entre otras normas, en el articulo 33 de la Carta Magna,
fundamentaria especificamente el derecho que intenta hacer valer la recurrente- conocer el paradero
de sus hermanos de sangre y en lo posible lograr mantener contacto familiar con ellos. (De los
fundamentos del Dr. Spuler)

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Constitucién de la provincia de santa fe Art.33

DATOS DEL FALLO
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE
(FALISTOCCO - GUTIERREZ - SPULER - VIGO)

L., A. K. s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO POR LA ASESORA DE
MENORE S -APELACION RESOLUCION (EXPTE.: C.S.J. NRO. 338 ANO 2002)

SENTENCIA del 30 DE NOVIEMBRE DE 2004

Identificacion SAIJ: J0032848
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SUMARIO

MENORES-DERECHO A CONOCER EL PARADERO DE FAMILIARES-ADOPCION-DERECHO A LA
IDENTIDAD

Partiendo de la premisa de que el nifio es un ser con necesidades propias que deben respetarse en su
individualidad, se deduce que un examen “integral” del derecho a la identidad, no le da al juez un poder
absoluto y discrecional a la hora de decidir el conflicto, sino que, por el contrario, lo obliga a analizar la
situacion en su globalidad adoptando una decision que no se desentienda de los derechos instituidos
en su beneficio. (De los fundamentos del Dr. Falistocco)

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(FALISTOCCO - GUTIERREZ - SPULER - VIGO)

L., A. K. s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO POR LA ASESORA DE
MENORE S -APELACION RESOLUCION (EXPTE.: C.S.J. NRO. 338 ANO 2002)

SENTENCIA del 30 DE NOVIEMBRE DE 2004

Identificacion SAIJ: 10051551

SUMARIO

FILIACION-DERECHO A CONOCER LA IDENTIDAD BIOLOGICA-DANO MORAL

Se admite, dentro de la actualizacion que va requiriendo el derecho de familia, el reconocimiento del
dafio moral ante la privacion que sufre una persona que desconoce su identidad biologica por haberle
negado su progenitor el reconocimiento voluntario.

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , PARANA, ENTRE RIOS

Sala 02 (ARDOY-PARNEDA-CASTRILLON EN MAYORIA: ARDOY SUMARIO 151551)

Colazo, Daniel Enrique ¢/ Reynoso, Luis Roberto Ceferino s/ Filiacién extramatrimonial y Dafio moral
SENTENCIA, 5197 del 17 DE MARZO DE 2008

Identificacion SAIJ: J0029216

SUMARIO

RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD: REQUISITOS PROPIOS-CUESTION NO
CONSTITUCIONAL-SENTENCIA  SUFICIENTEMENTE FUNDADA-DERECHOS DEL NINO-
DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHO A CONOCER EL PARADERO DE FAMILIARES

Si la queja interpuesta por la recurrente, en esencia, discrepa con el criterio adoptado por la Alzada en
la solucion dada al sub judice, intentando hacer prevalecer su propio enfoque asentado en su particular
interpretacion de la normativa aplicable (articulo 323 del Codigo Civil), al considerar que debié haberse
hecho lugar a la peticion de la recurrente de conocer el paradero de sus hermanos biolégicos que
fueron adoptados legalmente a fin de tener contactos familiares con ellos, dado que -a su entender- de
no accederse a la misma, se estaria colocando dicha norma de derecho civil de familia sobre un
derecho de raigambre constitucional: el derecho a la identidad; debe rechazarse dicho planteo por
cuanto no surge de las constancias de la causa que el mismo, en cuanto derecho a conocer su
identidad bioldgica, su propio origen, se haya afectado. (De la Disidencia de los Dres. Gutiérrez y Netri)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.323
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DATOS DEL FALLO
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE
(Gutiérrez (En disidencia) - Falistocco - Gastaldi - Netri (En disidencia) - Spuler - Vigo)

L., A. K. s/ Queja por denegacion del Recurso de inconstitucionalidad (Expte.: C.S.J. Nro. 239 Afio
1999)
SENTENCIA del 4 DE SETIEMBRE DE 2002

Identificacion SAIJ: J0029217

SUMARIO

DERECHOS DEL NINO-DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHO A CONOCER EL PARADERO DE
FAMILIARES-MENORES-MAYOR INTERES DEL MENOR

No puede prosperar la queja interpuesta cuando la recurrente, en esencia, discrepa con el criterio
adoptado por la Alzada en la solucion dada al sub judice, intentando hacer prevalecer su propio
enfoque asentado en su particular interpretacion de la normativa aplicable, en cuanto debié haberse
hecho lugar a la peticion de la recurrente de conocer el paradero de sus hermanos que fueron
adoptados legalmente. Ello por cuanto es dable destacar que la Convencién Internacional del Nifio —
integrada a la Constitucion Nacional conforme lo dispuesto en el art. 75 inc. 22—, en sus articulos 9 y
10 —al referirse a la obligacion de los Estados partes de proporcionar informacion béasica acerca del
paradero del familiar ausente y de favorecer la reunion de la familia— establece que los mismos se
cercioraran y garantizaran que las peticiones en tal sentido no entrafien consecuencias desfavorables
para las personas interesadas (el peticionario o sus familiares). Y de la simple lectura de las razones
dadas por el Tribunal de grado en el pronunciamiento criticado —apoyadas basicamente en los arts.
323 y 328 del Cadigo Civil— puede advertirse sin esfuerzo que, justamente, fue la conveniencia para
sus hermanos adoptados lo que determiné el rechazo de la pretension, sin que pueda sostenerse —en
consecuencia— que dicha decision vulnere los derechos constitucionales invocados que, precisamente
se fundan en una normativa que prevé expresamente dicha posibilidad. Por ello, cabe concluir que la
hermenéutica asignada por la Sala a las normas en juego no se contrapone con los preceptos de rango
constitucional que consagran los derechos aludidos y que el impugnado art. 323 del Cdodigo Civil no
aparece —en el caso— como violatorio de los arts. 7, 8, 9 y 10 de la Convencioén Internacional de los
Derechos del Nifio, hoy de rango constitucional (art. 75, inc. 22 C.N.). (De la Disidencia de los Dres.
Gutiérrez y Netri)

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 340 Art.323, Ley 340 Art.328, Constitucion Nacional Art.75, Ley 23.849
Art.7 al 10

DATOS DEL FALLO
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE
(Gutiérrez (En disidencia) - Falistocco - Gastaldi - Netri (En disidencia) - Spuler - Vigo)

L., A. K. s/ Queja por denegacién del Recurso de inconstitucionalidad (Expte.: C.S.J. Nro. 239 Afio
1999)

SENTENCIA del 4 DE SETIEMBRE DE 2002

Identificacion SAIJ: J0032832
SUMARIO
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RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD:PROCEDENCIA-EXCESIVO RIGOR FORMAL-DERECHO
A LA IDENTIDAD-DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES-INTERPRETACION-DERECHO
A CONOCER EL PARADERO DE FAMILIARES-ADOPCION

Es procedente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto desde que la solucion de la Alzada
demuestra un excesivo apego a la letra de la ley y omite efectuar una completa ponderacion de los
bienes o principios comprometidos en el sub lite, lo que importa un ritualismo que no se compadece
con la “preocupacion por la justicia de la decision, propia del ejercicio de la funcion judicial”.

En tal sentido, y en orden a un recto analisis del caso, es necesario reconocer ante todo la existencia
de una inequivoca restriccién al derecho a la identidad de la recurrente, hoy mayor de edad; y no hace
falta una inteligencia muy elaborada para constatar que tal derecho no se limita a, ni se confunde con,
“tener un nombre” y/o un emplazamiento filiatorio cierto, como en definitiva lo pretende la Alzada
cuando dice que el derecho a la identidad de la recurrente “se encuentra preservado”. (De los
fundamentos del Dr. Spuler)

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(FALISTOCCO - GUTIERREZ - SPULER - VIGO)

L., A. K. s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO POR LA ASESORA DE
MENORE S -APELACION RESOLUCION (EXPTE.: C.S.J. NRO. 338 ANO 2002)

SENTENCIA del 30 DE NOVIEMBRE DE 2004

Identificacion SAIJ: J0032836

SUMARIO

PODER LEGISLATIVO-FUNCION LEGISFERANTE-LEYES-DERECHOS Y  GARANTIAS
CONSTITUCIONALES-INTERPRETACION-DERECHO A CONOCER EL PARADERO DE
FAMILIARES-ADOPCION-DERECHO A LA IDENTIDAD

El legislador goza de un razonable margen de discrecionalidad para, en el ejercicio de su prudencia
legislativa, disponer la composicion de bienes que estime méas adecuada a las finalidades que
persigue, dentro de los pardmetros que se derivan de los imperativos del bien comun.

Si bien “una distinta composicién de los valores en tension podra ser eventualmente consagrada por el
Poder Legislativo de la Nacién en ejercicio de su competencia propia (...)", el deber republicano
primario de los jueces es respetar la ponderacion vigente que ha realizado el legislador, en la medida
que no transgreda los referidos parametros; si dicha trasgresion (que se materializaria
fundamentalmente por el arbitrario menoscabo a los derechos humanos) no se verifica, la labor de
adjudicacion judicial no puede sino concluir en un juicio de compatibilidad constitucional favorable a la
norma legislativa, por plasmar una composicion de bienes o, en palabras del fallo antes citado, “una
reglamentacién posible de los valores en tensién, en concordancia con los derechos y garantias de
jerarquia constitucional”.

El respeto que prima facie merecen las decisiones del legislador- no puede significar, sin embargo, que
el derecho que invoca la recurrente- conocer el paradero de sus hermanos de sangre y en lo posible
lograr mantener contacto familiar con ellos- deba ceder completamente al punto de pulverizarse o
desaparecer, del mismo modo que ella tampoco puede pretender una precedencia absoluta de su
derecho, pues aunque goce de fundamentos constitucionales, ningin derecho puede ser absoluto,
existiendo “sacrificios que conforman la contraprestacion de ventajas exigidas por el bien comun”. (De
los fundamentos del Dr. Spuler)

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(FALISTOCCO - GUTIERREZ - SPULER - VIGO)

L., A. K. s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO POR LA ASESORA DE
MENORE S -APELACION RESOLUCION (EXPTE.: C.S.J. NRO. 338 ANO 2002)
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SENTENCIA del 30 DE NOVIEMBRE DE 2004

Identificacion SAIJ: J0032839

SUMARIO

ADOPCION-DERECHO A CONOCER EL PARADERO DE FAMILIARES-DERECHO A LA
IDENTIDAD-MENORES-MAYOR INTERES DEL MENOR

Partiendo del espiritu que anima a las normas que aseguran el derecho del adoptado a conocer su
realidad biolégica (articulos 321 y 328 del Cddigo Civil, y las normas de jerarquia superior que
confieren base a tal derecho), correlacionandolo con las potestades que asisten a los padres adoptivos
de tomar las decisiones por los hijos que tienen “bajo su cuidado” (arg. arts. 265 y 323 del Cadigo
Civil), parece prudente y razonable sostener que existiria en principio una restriccién total al derecho a
la identidad cuando los padres (representantes legales del menor) se niegan a acceder al pedido y el
adoptado no tiene aun dieciocho afios de edad, teniendo en cuenta, ademas, la necesidad de proteger
integralmente a la familia adoptiva y, de manera fundamental, el imperativo de atender al “interés
superior del nifio” cuyo desarrollo y estabilidad emocional, merecedores de “cuidados especiales”,
podrian correr riesgos ciertos de ser los mismos colocados ante situaciones que demandan un grado
de madurez impropios de ellos. (De los fundamentos del Dr. Spuler)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.265, Ley 340 Art.321, Ley 340 Art.323, Ley 340 Art.328

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(FALISTOCCO - GUTIERREZ - SPULER - VIGO)

L., A. K. s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO POR LA ASESORA DE
MENORE S -APELACION RESOLUCION (EXPTE.: C.S.J. NRO. 338 ANO 2002)

SENTENCIA del 30 DE NOVIEMBRE DE 2004

Identificacion SAIJ; J0032847

SUMARIO

DERECHO A CONOCER EL PARADERO DE FAMILIARES-ADOPCION-DERECHO A LA
IDENTIDAD-DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES-INTERPRETACION

Analizando si el resguardo del derecho a la identidad asiste solamente al adoptado, o si su
reconocimiento puede ser reclamado por otras personas, mas alla del grado de parentesco - bioldgico
o legal- que ostente respecto del menor dado en adopcién, se considera que, en razén de las
caracteristicas propias dentro del cual se enmarca la materia bajo andlisis, el impedir a una persona
averiguar el paradero de otro sujeto con quien mantuvo durante mucho tiempo un estrecho vinculo
afectivo y familiar, no resulta acorde con lo que se desprende de una interpretacion logica e integral del
“derecho a la identidad”.

Es que, tal como lo manifiesta Cifuentes, “resulta de mayor importancia para el individuo la cercania e
intensidad con el vinculo afectivo, mas que la relacién existente por el vinculo de sangre”.

En el caso, no puede pasar inadvertido que, si bien los menores a los que alcanza la pretension
esgrimida no tenian, al momento de disponerse la adopcidn, una estrecha relaciéon con quienes fueran
sus padres bioldgicos (por cuanto precisamente habian sido declarados en abandono), si tenian una
fluida relacién con quien ahora viene pretendiendo saber su paradero , esto es, su hermana mayor, lo
que permite concluir que en el caso existen circunstancias que no pueden llevar a desconocer el
requerimiento de la recurrente con el argumento de que, en razon de lo normado en el articulo 323 del
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Cadigo Civil, ya no le asiste un derecho reconocido en la legislacion vigente, sin que ello implique
poner en tela de juicio la imposibilidad de restablecer el vinculo biolégico, extinguido a partir del
otorgamiento de los menores en adopcion plena, puesto que la misma es “irrevocable”.

Pero, vale destacarlo, ello no form6 parte de la pretensién esgrimida por la apelante. (De los
fundamentos del Dr. Falistocco)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.323

DATOS DEL FALLO
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE
(FALISTOCCO - GUTIERREZ - SPULER - VIGO)

L., A. K. s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO POR LA ASESORA DE
MENORE S -APELACION RESOLUCION (EXPTE.: C.S.J. NRO. 338 ANO 2002)

SENTENCIA del 30 DE NOVIEMBRE DE 2004

Identificacion SAIJ: J0032841

SUMARIO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA NACIONAL-DERECHO A CONOCER EL PARADERO DE
FAMILIARES-ADOPCION-MENOR ADULTO-DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHO A LA
INTIMIDAD-JUEZ: FUNCIONES; FINES-VALOR JUSTICIA

Conforme ha sido destacado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tomar en cuenta la opinién
del nifio siempre se halla supeditado a que haya alcanzado una edad y un grado de madurez
apropiados.

Distinta es la situacion, sin embargo, luego de alcanzados los 18 afios, momento en el que también
entra en juego el aludido derecho del adoptado “a conocer su realidad bioldgica” (articulo 328 del
Cadigo Civil) y se actualiza definitivamente el compromiso de los padres adoptivos (impuesto ministerio
legis y sin posibilidad de reserva alguna) de “hacer conocer al adoptado” dicha realidad (vide articulo
321, inciso h, del Cadigo Civil).

Si entonces aparece un planteo como el que efectla la recurrente - conocer el paradero de sus
hermanos de sangre y mantener contacto familiar con ellos -, la respuesta no podria (ni podrd) ser una
negativa fundada meramente en la regla del articulo 323, que traduciria un legalismo superado en el
panorama actual de la cultura juridica, concretamente irreconciliable con el imperativo de arribar a una
solucion justa.

Por ello, y teniendo en cuenta que la funcidn de los magistrados, lejos de ser meramente reproductiva
de la ley, es la de orientarse a una interpretacion creativa de las normas en juego tendente a asegurar
el valor justicia, es forzoso concluir en reconocer la necesidad de, con audiencia de los padres
adoptivos —cuando éstos todavia ejerzan la patria potestad— y del Ministerio Publico de Menores (y
siempre con la asistencia profesional que exijan o aconsejen las circunstancias)-, anoticiar
fehacientemente al adoptado de la pretensién planteada, dejando en sus manos la decision final sobre
el punto, tan decisivamente vinculado con el inviolable derecho que le asiste al respeto de su esfera
intima y privada. (De los fundamentos del Dr. Spuler)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.321, Ley 340 Art.323, Ley 340 Art.328

DATOS DEL FALLO
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE
(FALISTOCCO - GUTIERREZ - SPULER - VIGO)
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L., A. K. s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO POR LA ASESORA DE
MENORE S -APELACION RESOLUCION (EXPTE.: C.S.J. NRO. 338 ANO 2002)

SENTENCIA del 30 DE NOVIEMBRE DE 2004

Identificacion SAIJ: J0032844

SUMARIO

RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD: PROCEDENCIA-EXCESIVO RIGOR FORMAL-DERECHO
A CONOCER EL PARADERO DE FAMILIARES-ADOPCION-DERECHOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES-INTERPRETACION-DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHO A LA
LIBERTAD-DERECHO A LA INTIMIDAD-APLICACION DE LA LEY-EQUIDAD

Es procedente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Asesora de Menores contra la
resolucion de la Alzada-confirmatoria de la del Juez de Menores- que no hizo lugar al pedido de su
representada de conocer el paradero de sus hermanos de sangre y mantener contacto familiar con
ellos, desde que la respuesta brindada por el Tribunal evidencia que la interpretaciéon normativa
efectuada, si bien aparece ajustada a la literalidad del texto legal, revela -en las concretas
circunstancias del caso- un excesivo rigor formal que deja sin proteccion el derecho invocado por la
recurrente.

En efecto, el A quo basé su posicidn, esencialmente, en la exégesis de los articulos del Cadigo Civil
que regulan el instituto de la adopcion, pero no se aprecia que la pretensién esgrimida se aborde desde
una Optica supra legal, con perspectiva constitucional tal como debia ser analizada en razén de los
intereses en juego.

Es que un enfoque detenido y pormenorizado de lo perseguido por la accionante evidencia que la
materia va mucho mas alla de ponderar el alcance y las derivaciones que se desprenden del instituto
de la adopcion, para instalarse decididamente, en el campo de los derechos constitucionales. En el
caso, especificamente, en la preservacion del “derecho a la identidad”, prerrogativa con jerarquia
constitucional que, en las especiales circunstancias del caso, puede aparecer en confrontacion con
otros derechos de idéntica raigambre, como son la preservacion de los derechos “a la libertad” y “a la
intimidad” que asisten a toda persona. (De los fundamentos del Dr. Falistocco)

DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(FALISTOCCO - GUTIERREZ - SPULER - VIGO)

L., A. K. s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO POR LA ASESORA DE
MENORE S -APELACION RESOLUCION (EXPTE.: C.S.J. NRO. 338 ANO 2002)

SENTENCIA del 30 DE NOVIEMBRE DE 2004

Identificacion SAIJ: J0032849

SUMARIO

DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHO A CONOCER EL PARADERO DE FAMILIARES-
ADOPCION-LEYES: FINALIDAD-MENORES-MAYOR INTERES DEL MENOR

El “derecho a la identidad” lleva insito que, por regla general, toda persona tiene el derecho a conocer
sus origenes, y si es su deseo, el conocimiento de sus padres, hermanos, abuelos de sangre, sin que -
en principio- ninguna restriccion se lo impida. La excepcion, sin embargo, se configuraria en aquellos
supuestos en donde la verdad puede ser tan cruel e innecesaria que aconseje no brindarse la
informacién o, en todo caso, postergarse en el tiempo, siempre en franca atencién al fin dltimo y
fundamental que persigue tanto la Convencion sobre los Derechos del Nifio como la ley de adopcion,
esto es, el de proteger el interés superior del nifio. (De los fundamentos del Dr. Falistocco)
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DATOS DEL FALLO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE

(FALISTOCCO - GUTIERREZ - SPULER - VIGO)

L., A. K. s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO POR LA ASESORA DE
MENORE S -APELACION RESOLUCION (EXPTE.: C.S.J. NRO. 338 ANO 2002)

SENTENCIA del 30 DE NOVIEMBRE DE 2004

Identificacion SAIJ: J0032855

SUMARIO
DERECHO A CONOCER EL PARADERO DE FAMILIARES-ADOPCION-MENOR ADULTO-
DERECHO A LA IDENTIDAD-DEMANDA-PRETENSION-HECHO SOBREVINIENTE

Atendiendo a los pardmetros que surgen del Cédigo Civil, una vez alcanzados los 18 afios de edad, al
menor adoptado le asiste la posibilidad de ejercer el derecho de conocer su realidad bioldgica,
pudiendo acceder-si es su deseo- al expediente de adopcion (art. 328), a lo que debe sumarse la carga
gue se impone a los padres adoptantes de hacer conocer al adoptado su verdadero origen (art. 321,
inciso h).

En las especiales circunstancias de autos no puede pasar desapercibido que tal como lo refiriera esta
Corte, en consonancia con el mas Alto Tribunal de la Nacion, al resolver el recurso extraordinario se
deben tener en cuenta las circunstancias existentes al momento de dictar sentencia, aunque las
mismas sobrevengan con posterioridad al escrito de articulacion del remedio excepcional.

En ese contexto, si se repara en que al momento de dictarse esta resolucion, los destinatarios de la
accion intentada por la recurrente tendrian 19 y 23 afios respectivamente, la pretension debera ser
analizada confiriendo a los menores la intervencién necesaria a los fines de expresar su decision sobre
la viabilidad de lo pretendido por la recurrente. (De los fundamentos del Dr. Falistocco)

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 340 Art.321, Ley 340 Art.328

DATOS DEL FALLO
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA , SANTA FE, SANTA FE
(FALISTOCCO - GUTIERREZ - SPULER - VIGO)

L., A. K. s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO POR LA ASESORA DE
MENORE S -APELACION RESOLUCION (EXPTE.: C.S.J. NRO. 338 ANO 2002)

SENTENCIA del 30 DE NOVIEMBRE DE 2004
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I1.III | Familia adoptiva

Identificacion SAIJ : 33023692

TEMA

SUSTRACCION DE MENORES-DERECHO A LA IDENTIDAD-FAMILIA ADOPTIVA

Si lo que la querella pretende es que se investigue la supuesta retencién
de la menor por sus padres adoptivos tras haber sido sustraida de su padre
biolbébgico (art. 146 CP) no se configura uno de los requisitos del doble
juzgamiento prohibido: la identidad de la persona juzgada, ya que en
jurisdiccién provincial sélo se investigd la conducta de la madre bioldgica
y de quien oficidé como intermediario.

FALLOS

CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala 01 (Ana Maria Figueroa - Mariano Hernan Borinsky - Gustavo M. Hornos)

Z.V.R.Y OTROS s/ LEGAJO DE CASACION

SENTENCIA del 19 DE ABRIL DE 2017

Nro.Fallo: 17260121

Identificacion SAIJ : 33023693

TEMA

DERECHO A LA IDENTIDAD-CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO-FAMILIA ADOPTIVA
Uno de los votos concurrentes recordd que el derecho a la identidad se
encuentra expresamente reconocido dentro de la "Convencidén sobre los
Derechos del Nifio", como uno de los compromisos asumidos por sus Estados
Partes, el desconocimiento al derecho a la identidad implica una violacién
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, siendo éste un derecho
convencional reconocido con jerarquia constitucional, conforme art. 75 inc.
22 CN, al adoptar la Convencién sobre los Derechos del Nifio, con dicho
rango, incluyendo ésta en su art. 8 el derecho a la identidad, y el otro
voto concurrente destacd que el delito de sustraccidédn de menores tutela -
ademéds de la libertad individual y el derecho a la identidad del menor- el
derecho a ser criado por ambos padres y el derecho de éstos a gozar del
hijo que han traido al mundo. (Dres. Borinsky, Figueroa -voto
concurrente-, Hornos -voto concurrente-).

FALLOS

CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala 01 (Ana Maria Figueroa - Mariano Hernan Borinsky - Gustavo M. Hornos)

Z.V.R.Y OTROS s/ LEGAJO DE CASACION

SENTENCIA del 19 DE ABRIL DE 2017

Nro.Fallo: 17260121

Identificacion SAIJ : B0957008

TEMA
ESTADO DE ADOPTABILIDAD-PADRES BIOLOGICOS
Corresponde dejar sin efecto la declaracidén de estado de adoptabilidad de
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los menores cuando no estan dadas las condiciones para que los mismos
rompan sus lazos de pertenencia con su familia de origen, ni tampoco estéan
dadas ya las condiciones, luego de cuatro afios de guarda institucional,
para continuar con los nifios institucionalizados y a la espera de que
aparezca una familia que los quisiera adoptar.

FALLOS

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVILY COMERCIAL , AZUL, BUENOS AIRES
Sala 02 (Peralta Reyes - Longobardi - Galdos)

R.B.E.,R.F.N.YR.J.S.s/f ADOPCION ACCIONES VINCULADAS

SENTENCIA del 10 DE OCTUBRE DE 2013

Nro.Fallo: 13010316

Identificacion SAIJ : B0956785

TEMA

ADOPCION PLENA-PADRES BIOLOGICOS—-INCONSTITUCIONALIDAD

Corresponde declarar de oficio la inconstitucionalidad del articulo 323
segundo parrafo del Cdbdigo Civil para el caso de adopcidédn plena cuando la
madre bioldégica es incapaz, por resultar lesivo al bloque constitucional -
arts. 3, 9 y 12 Convencidédn sobre los Derechos del Nifo; arts. 1, 18, 31,
33, 75 inc.22 y concs. Constitucidén Nacional; 1, 11, 15, 36.2 y concs.
Constitucidén de la Provincia de Buenos Aires; 4 y concs. Ley 13.298;
Convencién sobre los derechos del Nifo arts. 2, 3, 4, 5, 7, 8, 9, 12, 18,
21; Declaracidén Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, arts. 5, 6,
7 y 30; Declaracidédn Universal de Derechos Humanos, arts. 1, 2, 6, 8, 16
inc.3° y 29; Convencidén Americana de los Derechos del Hombre, arts. 3, 8,
11, 17, 19, 24, 25 y 32; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, arts. 24 y 26- en cuanto extingue el parentesco del adoptado con
su madre bioldgica.

FALLOS

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL , AZUL, BUENOS AIRES
Sala 02 (Victor Mario Peralta Reyes - Maria Inés Longobardi - Jorge Mario Galdos)

S., R. s/ Adopcion

SENTENCIA del 10 DE OCTUBRE DE 2013

Nro.Fallo: 13010239

Identificacion SAIJ : B0956784

TEMA

ADOPCION PLENA-PADRES BIOLOGICOS-INTERES DEL MENOR-INCAPACIDAD

La concesién de la adopcidn plena con un régimen comunicacional con la
madre bioldégica, que ha sido declarada incapaz, armoniza con lo prescripto
por el Proyecto 2012 de Cédigo Civil y Comercial -art. 621- que constituye
un valioso antecedente interpretativo y argumental, en cuanto dispone que
"cuando sea mas conveniente para el nifio, nifia o adolescente, a pedido de
parte y por motivos fundados, el juez puede mantener subsistente el vinculo
juridico con uno o varios parientes de la familia de origen en la adopcidn
plena".

REFERENCIAS
Referencias Normativas: DECRETO NACIONAL 191/2011 Art.621

FALLOS
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CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL , AZUL, BUENOS AIRES
Sala 02 (Victor Mario Peralta Reyes - Maria Inés Longobardi - Jorge Mario Galdos)

S., R. s/ Adopcion

SENTENCIA del 10 DE OCTUBRE DE 2013

Nro.Fallo: 13010239

Identificacion SAIJ : B0957045

TEMA

DERECHOS DEL NINO-PADRES BIOLOGICOS-INTERES SUPERIOR DEL NINO

El derecho de los nifios de permanencia y preservacién de los vinculos
familiares de origen si bien es uno de los principios rectores y béasicos
que derivan de los derechos humanos de nifios, niflas y adolescentes no
constituye un derecho absoluto, por lo que puede ceder cuando esa
preservacidén no es la medida que més se condice con el principio rector del
interés superior del nifio —art. 9 de la Convencidén Internacional de los
Derechos del Nifio

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 23.849

FALLOS

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL (MAR DEL PLATA), MAR
DEL PLATA, BUENOS AIRES

Sala 03 (NELIDA 1. ZAMPINI, RUBEN D. GEREZ)

S., G. M. C. s/ GUARDA DE PERSONA

SENTENCIA del 8 DE OCTUBRE DE 2013

Nro.Fallo: 13010325

Identificacion SAIJ: B0026215

SUMARIO
MENORES-DERECHO A LA IDENTIDAD-GUARDA DEL MENOR

Lo que debe privilegiarse es el acceso a la realidad bioldgica, no siendo el concepto de identidad
filiatoria de alguien correlato necesario del dato puramente biolégico determinado por la procreacion.
(MINORIA U OPINION PERSONAL)

DATOS DEL FALLO

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, LA PLATA, BUENOS AIRES

(Pettigiani-Negri-Hitters-de L&zzari-San Martin-Salas-Pisano EN MAYORIA: HITTERS SUMARIO
B6516 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B26203 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B26204 OPINION
PERSONAL: HITTERS SUMARIO B26205 EN MAYORIA: HITTERS SUMARIO B26206 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26207 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26208 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26209 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26210 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26216 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26211 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26212 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26213 EN MINORIA: DE
LAZZARI SUMARIO B26214 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26215)
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Combes, Luis Emilio y Flores, Silvia Edith ¢/ Arcucci, Osvaldo Miguel y Re, Mariela s/ Reintegro de hija
SENTENCIA del 19 DE FEBRERO DE 2002

Identificacion SAIJ: B0026208

SUMARIO

MENORES-GUARDA DEL MENOR-DERECHO A LA IDENTIDAD

La mencién que se hace en el Preambulo de la Convencion sobre los derechos del Nifio a que éste
debe crecer para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad “en el seno de la familia” esta
referido también a la familia adoptiva, que no es de ningdn modo menos familia que la biolégica o
natural, sino que por el contrario participa en igualdad de consideracion y bondades con ésta, dado que
el verdadero sustrato de la familia estriba en el afecto que vincula a sus miembros, y no simplemente
en la yuxtaposicion de individuos provenientes del mismo tronco biologico. (MINORIA U OPINION
PERSONAL)

DATOS DEL FALLO

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, LA PLATA, BUENOS AIRES

(Pettigiani-Negri-Hitters-de Lazzari-San Martin-Salas-Pisano EN MAYORIA: HITTERS SUMARIO
B6516 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B26203 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B26204 OPINION
PERSONAL: HITTERS SUMARIO B26205 EN MAYORIA: HITTERS SUMARIO B26206 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26207 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26208 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26209 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26210 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26216 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26211 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26212 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26213 EN MINORIA: DE
LAZZARI SUMARIO B26214 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26215)

Combes, Luis Emilio y Flores, Silvia Edith ¢/ Arcucci, Osvaldo Miguel y Re, Mariela s/ Reintegro de hija

SENTENCIA del 19 DE FEBRERO DE 2002

Identificacion SAIJ: B0026211

SUMARIO
MENORES-GUARDA DEL MENOR-DERECHO A LA IDENTIDAD

Referir la identidad solo al origen deja de lado la parte relativa a su adaptacion al medio externo, es
decir su forma de relacionarse con el mundo que lo rodea. (MINORIA U OPINION PERSONAL)

DATOS DEL FALLO
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, LA PLATA, BUENOS AIRES

(Pettigiani-Negri-Hitters-de Lézzari-San Martin-Salas-Pisano EN MAYORIA: HITTERS SUMARIO
B6516 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B26203 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B26204 OPINION
PERSONAL: HITTERS SUMARIO B26205 EN MAYORIA: HITTERS SUMARIO B26206 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26207 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26208 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26209 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26210 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26216 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26211 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26212 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26213 EN MINORIA: DE
LAZZARI SUMARIO B26214 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26215)

Combes, Luis Emilio y Flores, Silvia Edith ¢/ Arcucci, Osvaldo Miguel y Re, Mariela s/ Reintegro de hija

SENTENCIA del 19 DE FEBRERO DE 2002
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Identificacion SAIJ: B0026212

SUMARIO
MENORES-GUARDA DEL MENOR-DERECHO A LA IDENTIDAD

Las disposiciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio no obstan para que la ley privilegie,
segun las circunstancias, una identidad filiatoria consolidada que puede ser incluso, no coincidente con
la “verdad bioldgica” considerada aprioristicamente. O que, por el contrario, favorezca vinculos
tendientes al fortalecimiento de una identidad filiatoria que suplan carencias comprobadas insuperables
en el ambito de la familia biol6gica. (MINORIA U OPINION PERSONAL)

DATOS DEL FALLO
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, LA PLATA, BUENOS AIRES

(Pettigiani-Negri-Hitters-de Lé&zzari-San Martin-Salas-Pisano EN MAYORIA: HITTERS SUMARIO
B6516 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B26203 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B26204 OPINION
PERSONAL: HITTERS SUMARIO B26205 EN MAYORIA: HITTERS SUMARIO B26206 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26207 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26208 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26209 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26210 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26216 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26211 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26212 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26213 EN MINORIA: DE
LAZZARI SUMARIO B26214 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26215)

Combes, Luis Emilio y Flores, Silvia Edith ¢/ Arcucci, Osvaldo Miguel y Re, Mariela s/ Reintegro de hija

SENTENCIA del 19 DE FEBRERO DE 2002

Identificacion SAIJ: B0026213

SUMARIO

MENORES-GUARDA DEL MENOR-DERECHO A LA IDENTIDAD

La maternidad no es una potestad biolégica que confiere impunidad para incursionar en experiencias
abandénicas o desarraigantes que dejan secuelas irreparables a los hijos durante el resto de su vida.
(MINORIA U OPINION PERSONAL)

DATOS DEL FALLO

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, LA PLATA, BUENOS AIRES

(Pettigiani-Negri-Hitters-de L&zzari-San Martin-Salas-Pisano EN MAYORIA: HITTERS SUMARIO
B6516 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B26203 EN MAYORIA: NEGRI SUMARIO B26204 OPINION
PERSONAL: HITTERS SUMARIO B26205 EN MAYORIA: HITTERS SUMARIO B26206 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26207 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26208 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26209 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26210 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26216 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26211 EN MINORIA:
PETTIGIANI SUMARIO B26212 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26213 EN MINORIA: DE
LAZZARI SUMARIO B26214 EN MINORIA: PETTIGIANI SUMARIO B26215)

Combes, Luis Emilio y Flores, Silvia Edith ¢/ Arcucci, Osvaldo Miguel y Re, Mariela s/ Reintegro de hija
SENTENCIA del 19 DE FEBRERO DE 2002

Identificacion SAIJ: 10051021

SUMARIO
SENTENCIA-DERECHO A LA IDENTIDAD-MENORES-GUARDA DEL MENOR
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El status constitucional del derecho a la identidad como todo derecho cabe relativizarlo cuando se lo
debe conjugar con otros de similar raigambre fundacional cual lo son para el caso, el derecho a la
integridad psicofisica y a la posibilidad de concretar un proyecto de vida en un entorno familiar que lo
sustente y contenga con reales visos de seriedad.

DATOS DEL FALLO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA , PARANA, ENTRE RIOS
Sala 02 (Papetti-Moreni-Ardoy)

E. M. s/ Guarda Judicial

SENTENCIA, 3938 del 20 DE NOVIEMBRE DE 2003
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III | Desaparecidos

Identificacion SAIJ : 33022927

TEMA

PRUEBA INSUFICIENTE-DELITOS CONTRA LA HUMANIDAD-DECLARACION DE LA VICTIMA-
FUNDAMENTACION DE SENTENCIAS-DERECHO A CONOCER LA IDENTIDAD DE ORIGEN

Los cuestionamientos de la defensa con relacidén a las inconsistencias
probatorias en torno a las circunstancias del secuestro y desaparicién
forzada de los padres bioldgicos del menor, asi como de la sustraccidn del
bebé, representan un mero disenso con la valoracidn efectuada por los
sentenciantes y el impugnante no logra demostrar el vicio de arbitrariedad
alegado. Lo declarado por la victima se corrobora con el informe pericial
elaborado por el Banco Nacional de Datos Genéticos con el resultado del
anédlisis de ADN, por el cual se determindé su filiacidén bioldgica con un
indice de probabilidad del 99,99999%. Estd debidamente fundada la condena
si el tribunal tuvo por probado que los encartados actuaron conjunta y
sucesivamente, por un lado, uno declard el nacimiento del nifio, suscribid
la partida de nacimiento y, luego, la inscribidé en el registro, haciendo
insertar, declaraciones falsas en ese instrumento publico y, por su parte,
la imputada consintidé que se anotara al nifio como hijo bioldgico, nacido de
parto natural, como fruto del matrimonio con su consorte de causa,
reconociendo que no nunca habia estado embarazada. Asimismo, se tuvo por
probado que la alteracidén del estado civil de la victima no podria haberse
concretado sin el aporte necesario del coimputado, cuya contribucidn
consistidé en entregar el nifio al matrimonio y arbitrar los aportes
necesarios para que se lo inscribiera falsamente, generando el contacto con
el médico, con gquien compartia destino en Campo de Mayo en esa oportunidad,
ademéds del conocimiento previo que adujo haber tenido. La conducta tipica
prevista en el art. 146 CP constituye un delito de carédcter permanente, de
modo que quienes ingresan en el hecho o hacen un aporte en forma posterior,
mientras siga sucediendo, responderdn al mismo titulo que el autor inicial
por todo el lapso temporal en que se prolongd el ocultamiento y retenciédn
del menor. Tratdndose de un delito permanente que, por definicidn, es
aquél que presupone que el agente mantiene voluntariamente la ejecucidn de
la accién iniciada antes, y de ese modo la continuacién de la consumacién
es producto no del efecto permanente de un delito instantdneo, sino de la
permanencia en la accidén, entonces debe aplicarse la ley vigente al momento
del cese de la conducta, en el caso, ello fue, cuando la victima conocid su
verdadera identidad. En el estado actual de la cuestidén existe consenso en
cuanto que para ser calificados como delitos de lesa humanidad, el o los
hechos atribuidos deben formar parte de un ataque generalizado y/o
sistemédtico dirigido contra una poblacidén civil.

FALLOS

CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL , CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL
Sala 02 (LEDESMA - DAVID - SLOKAR)

Girbone, Néstor Salvador y otros s/ Recurso de casacion

SENTENCIA del 22 DE SETIEMBRE DE 2016

Nro.Fallo: 16260466

Identificacion SAIJ: A0071416

SUMARIO

DESAPARECIDOS-DERECHO A LA IDENTIDAD
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El respeto al derecho a la verdad de la presunta familia bioldgica no requiere necesariamente que la
otra victima (secuestrada) cargue con todas las consecuencias emocionales y juridicas del
establecimiento de una nueva identidad formal o juridica, sino que bastara con que la familia biolégica
sea informada de la identidad y de ese modo se ponga fin a la blisqueda de décadas y termine la
comision del delito, pues en caso que la prueba resultase indicadora del vinculo, la verdadera identidad
se hallara materialmente establecida y la supresién habra cesado, sin que para ello tenga relevancia
alguna que la otra victima la haga o no valer en derecho.

DATOS DEL FALLO
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION , CAPITAL FEDERAL

(Mayoria: Lorenzetti, Zaffaroni Voto: Petracchi, Argibay, Fayt Disidencia: Highton de Nolasco, Maqueda
Abstencion: )

Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/ sustraccion de menores de 10 afios -causa n°
46/85 A-

SENTENCIA del 11 DE AGOSTO DE 2009

Identificacion SAIJ: 30008167

SUMARIO

HIJOS DE DESAPARECIDOS-ALLANAMIENTO DOMICILIARIO: PROCEDENCIA-INTERPRETACION
DE LA LEY-DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHO A LA PROTECCION INTEGRAL DE LA
FAMILIA-DERECHO A LA INTIMIDAD

En el precedente “Prieto” se descartd que el allanamiento domiciliario implicase un avance sobre la
esfera exclusiva del derecho a la intimidad, y por tanto, frente a ello, se explicd que aparecia como
preeminente el derecho a la proteccion de la familia de los parientes de los desaparecidos para la
solucion del conflicto y para analizar la proporcion de la medida. Segun lo indicado, “el plexo normativo
..., €n consecuencia, no solo debe analizarse como orientado a velar por los intereses —en sentido
lato— de la posible victima directa de algin tipo de accién que atente contra su propia situacion
juridica, sino que resulta mucho mas abarcativo, contemplando también los intereses de aquellos que,
siendo familiares —o pudiendo serlo—, requieren de la intervencion estatal en aras de obtener
certezas en torno precisamente, a esa hipotética situacion juridica” -del voto del Dr. Freiler-. Pues,
como se refirid “... a la par del derecho a conocer - 0 no- su propia y genuina identidad que reside en
cabeza de la posible victima directa de un delito contra la familia, se halla el derecho de los presuntos
familiares de esa persona de adquirir certidumbre en torno a los eventuales lazos sanguineos que
podrian unirlos” —del voto del Dr. Freiler—. (Del voto de los Dres. Freiler y Farah).

DATOS DEL FALLO

CAMARA NAC. DE APELAC. EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL , CAPITAL FEDERAL
Sala 01 (Freiler - Ballestero - Farah)

Incid. de nulidad de Hidalgo Garzén, Carlos del Sefior y O. s/ sustr. de menores de 10 afios (art. 146)

SENTENCIA, 42169 del 6 DE MARZO DE 2009

Identificacion SAIJ: 30008168
SUMARIO

HIJOS DE DESAPARECIDOS-DERECHO A LA IDENTIDAD-PRUEBA BIOLOGICA-PRUEBA DE
HISTOCOMPATIBILIDAD
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En el precedente “Prieto”, se determiné que en modo alguno podia otorgarsele un alcance tal al
derecho de la supuesta victima que implicase la anulacion de los derechos de otros a conocer el
destino de sus familiares sustraidos. Sobre estos presupuestos se concluyé que de acuerdo a las
circunstancias del caso, no existia norma alguna que le otorgase al consentimiento de la persona cuya
filiacion se cuestionaba un alcance tal capaz de impedir la realizacion de estudios genéticos o la
investigacion misma de la verdad genética ante requerimientos de terceros que ostentan un interés
legitimo (art. 262 del Cédigo Civil). Junto con ello se consigné que resultaba por demas evidente el
interés de los familiares de las personas desaparecidas a indagar sobre estos aspectos de personas
que se sospeche que son sus familiares sustraidos, como asi también, la posibilidad de realizar de
oficio 0 a pedido de parte las pruebas bioldgicas (cfr. arts. 252, 253 y 262 del Codigo Civil). (Del voto
de los Dres. Freiler y Farah).

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 340 Art.252 al 253, Ley 340 Art.262

DATOS DEL FALLO

CAMARA NAC. DE APELAC. EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL , CAPITAL FEDERAL
Sala 01 (Freiler - Ballestero - Farah)

Incid. de nulidad de Hidalgo Garzén, Carlos del Sefior y O. s/ sustr. de menores de 10 afios (art. 146)

SENTENCIA, 42169 del 6 DE MARZO DE 2009
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IV | Derecho a la identidad y medios de comunicaciéon

SUMARIO

DANOS Y PERJUICIOS-DERECHO A LA INTIMIDAD-MENORES DE EDAD-IDENTIDAD DE LAS
PERSONAS-PUBLICACION DE LA SENTENCIA-PUBLICACION PERIODISTICA

El periédico demandado debe responder en los términos del art. 1071 del Cédigo Civil por publicar una
sentencia con la identidad y la descripcion de la grave enfermedad del hijo de los actores, pues no es
cierto que sus padres hayan hecho publica la situaciéon de su hijo en otras publicaciones, ya que en
ninguna de ellas se hizo referencia a la enfermedad de aquel, maxime cuando de todos modos el
derecho a la intimidad de los nifios es indisponible y la eventual decisién de sus

padres no le era oponible al menor.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 340 Art.1071

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL, MERCEDES, BUENOS AIRES
Sala 02 (Etchegaray- Nolfi - Ibarlucia)

S.E.D y otros ¢/ .H.R.R s/ Dafios y perjuicios

SENTENCIA, 27520 del 28 DE JUNIO DE 2012

Nro.Fallo: 12010064

Identificacion SAIJ: B2960808

SUMARIO

PUBLICACION PERIODISTICA-DANOS Y PERJUICIOS-DERECHO A LA INTIMIDAD-MENORES
IDENTIDAD DE LAS PERSONAS-PERIODISTA PROFESIONAL-LIBERTAD DE PRENSA-INTERES
PUBLICO

Es ilegitima la publicacion que hizo el periddico demandado de la medida cautelar interpuesta contra
una obra social, con el nombre y la descripcién de la grave enfermedad del hijo de los actores, pues no
configura ninguno de los supuestos que habilitan a los periodistas profesionales a tener libre acceso a
los expedientes judiciales, esto es, cuando se trate de informacion de interés publico art. 13 inciso "b"
de la ley 12.908) o cuando acrediten interés legitimo en el examen de una causa (art. 113 inciso "b" de
la ley 5177), ya que, el interés general es una expresion de la voluntad general y al mismo tiempo es
un concepto permisivo —en el sentido que facilita en lugar de otorgar directamente— pero al mismo
tiempo constrictivo, en la medida que pone limites a la libertad individual en aras del bien coman y la
cohesion social, mientras que tampoco existia motivacién que podia anclarse la idea de interés
legitimo, en la aprehensidn y difusién de una situacién de salud de gravedad del nifio.

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 12.908 Art.13
LEY 5.177 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 2.885/01

DATOS DEL FALLO
CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL, MERCEDES, BUENOS AIRES

Sala 02 (Etchegaray- Nolfi - Ibarlucia)
S.E.D y otros ¢/ I.H.R.R s/ Dafios y perjuicios
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SENTENCIA, 27520 del 28 DE JUNIO DE 2012
Nro.Fallo: 12010064

Identificacion SAIJ: B2960811

SUMARIO

DANOS Y PERJUICIOS-DERECHO A LA INTIMIDAD-MENORES-IDENTIDAD DE LAS PERSONAS
PUBLICACION PERIODISTICA-DANO MORAL-DERECHOS DEL NINO

Si bien el medio gréafico demandado incurri6 en una conducta ilicita al publicar el nombre de los
menores involucrados en una actuacion judicial, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 75 de la ley
12.607 de la Provincia de Buenos Aires, debe rechazarse la pretendida indemnizacion del dafio moral
que aleg6 sufrir el menor, pues no se advierte que haya existido por parte del reclamante una clara
argumentacion ni descripcion de cuales fueron los menoscabos espirituales sufridos mas aun si la
publicacion no significaba para ella ningn desdoro, ofensa a su buen nombre, a su moral, ya que
acogia la pretension que en su nombre se habia articulado. (Del voto en disidencia del Dr. Etchegaray)

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL , MERCEDES, BUENOS AIRES
Sala 02 (Etchegaray- Nolfi - Ibarlucia)

S.E.D y otros ¢/ I.H.R.R s/ Dafios y perjuicios

SENTENCIA, 27520 del 28 DE JUNIO DE 2012

Nro.Fallo: 12010064

Identificacion SAIJ : B2960810

SUMARIO

DANOS Y PERJUICIOS-PUBLICACION PERIODISTICA-DERECHO A LA INTIMIDAD-MENORES DE
EDAD-IDENTIDAD DE LAS PERSONAS-INTERES PUBLICO

El medio gréfico que publico el texto de una medida cautelar de la cual surgia la grave enfermedad que
tenia el hijo de los actores, no resulté violatoria del derecho a la intimidad, toda vez que los propios
actores hicieron publica esa informacion al volcarla innecesariamente en el texto de la demanda, ya
gue ésta habia sido incoada en representacion de otro hijo contra una obra social, mas aun si la
sentencia publicada pudo ser considerada de interés publico, en la medida que contenia una manda
judicial por la que se privilegio el derecho a la vida invocado por un particular como consumidor de
prestaciones de seguros sociales o sanitarios que la prestaria habia denegado. (Del voto en disidencia
del Dr. Etchegaray)

DATOS DEL FALLO

CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL , MERCEDES, BUENOS AIRES
Sala 02 (Etchegaray- Nolfi - Ibarlucia)

S.E.D y otros ¢/ I.H.R.R s/ Dafios y perjuicios

SENTENCIA, 27520 del 28 DE JUNIO DE 2012

Nro.Fallo: 12010064
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V | Delitos relacionados con la identidad de las personas

Identificacion SAIJ : C0410439

TEMA

FILTACION-SAN MARTIN-DERECHO A LA IDENTIDAD-VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS
El derecho a la verdad alegado es manifiestamente inconsistente, en
especial si se advierte que el mencionado derecho se presenta especialmente
en casos de violaciones masivas y graves de derechos humanos, lo que no se
verifica en el caso.

FALLOS

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL , CAPITAL FEDERAL,
CAPITAL FEDERAL

Sala 01 (Castro - Guisado - Ubiedo)

De Alvear, Emilio José y Otro s/ Filiacion

SENTENCIA del 11 DE JULIO DE 2017

Nro.Fallo: 17020017

Identificacion SAIJ: 30007910

SUMARIO
MENORES-ALTERACION DEL ESTADO CIVIL: TIPICIDAD

Si bien la jurisprudencia de este Tribunal consideraba que el art. 139, inc. 2° del Cddigo Penal contenia
el propésito de causar perjuicio como un especial elemento subjetivo (LAVALLEN” del 18.4.89, Reg.
6440; “RUFFO” del 16.2.93 y “MIARA” del 19.12.95) tal interpretacion necesariamente debi6 variar a
partir de la reforma introducida por la Ley 24.410 que, entre otras cosas, ha suprimido dicho elemento
del art. 138 del Codigo Penal, en el que se encontraba descripto el tipo basico de la figura agravada
contenida en el art. 139 del mismo cuerpo legal.

Dicha variacion legislativa ha significado que “....situaciones que antes eran consideradas impunes
resultan ahora tipicas, con lo cual la alegacion de motivos “benévolos” por parte de los autores carecen
de relevancia. Por ello, constituye el delito previsto y penado por el art. 139, inc. 2° y 293 del Cédigo
Penal la inscripcion como hijo sin que existiera vinculo biolégico con el autor (“D.F. y otras” art. 139 inc.
2°y 293 del Cadigo Penal”) del 20.12.2000.

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.138 al 139,
Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.293

DATOS DEL FALLO

CAMARA NAC. DE APELAC. EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL , CAPITAL FEDERAL
Sala 02 (Irurzun - Luraschi. J. 8. S. 15.)

“S.G; A.sl.

SENTENCIA, 26481 del 2 DE MARZO DE 2007
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Identificacion SAIJ: 30007909

SUMARIO

DELITOS RELACIONADOS CON LA IDENTIDAD DE LAS PERSONAS-SUSTRACCION DE
MENORES-ELEMENTO OBJETIVO

No es necesario que se retenga u oculte al menor para tener por configurado el tipo objetivo del delito
de alteracion de su identidad, siendo que este tipo penal puede ser consumado “por un acto
cualquiera” (art. 139, segundo parrafo del Cdodigo Penal segun ley 24.410).

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.139

DATOS DEL FALLO

CAMARA NAC. DE APELAC. EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL , CAPITAL FEDERAL
Sala 02 (Irurzun - Luraschi. J. 8. S. 15.)

“S.G; A.sl.

SENTENCIA, 26481 del 2 DE MARZO DE 2007
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SUMARIO

MENORES-PRUEBA DE ADN-SUSTRACCION DE MENORES-DERECHO A LA INTIMIDAD-
SUPRESION DEL ESTADO CIVIL

La negativa a conocer su verdadera identidad de una persona cuya identidad a sido suprimida,
colisiona con el reclamo por parte de los presuntos familiares de conocer sobre sus lazos sanguineos,
y también con el interés social de establecer de quién se trata en realidad esa persona. (Del. voto del
Dr. Freiler).
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SUMARIO

SUSTRACCION DE MENORES-SUPRESION DEL ESTADO CIVIL-IDENTIDAD DE LAS PERSONAS

Para analizar cudl es el objeto de proteccion juridica tenido en consideracion por el ordenamiento
normativo cuando se refiere a la identidad personal de los sujetos resulta pertinente reparar en las
palabras de Carlos Fernandez Sessarego, quien sostiene “... que lo que es digno de tutela no es la
imagen que cada sujeto tiene de si mismo. No se trata de aceptar, sin mas, la pretension sicoldgica o
mental del sujeto que sustenta su identidad en una exclusiva vision de raiz subjetiva. Por el contrario,
lo que resulta del todo inobjetable es que la identidad personal debe apoyarse, fundamentalmente, en
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elementos objetivos, en comportamientos y situaciones explicitas, en manifestaciones exteriores de la
personalidad. Se trata de proteger una ‘verdad histéricamente comprobada’ ... “ (Derecho a la identidad
personal, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 215).Y agrega que “... en materia de identidad personal
suelen existir dos verdades, la subjetiva y la objetiva, las que pueden coincidir o diferir. Cuando ocurre
esta segunda hipétesis, surge el problema relativo a cual de las dos ‘verdades’ debe ser materia de
tutela juridica. Como se ha sefialado en su oportunidad, la verdad subjetiva puede ser aparente,
simulada o ficticia. Es decir, la proyeccién social de la personalidad que el sujeto pretende difundir no
coincide con la ‘verdad histérica’. La verdad objetiva, que es la que juridicamente se tutela, es la que se
forja a través de hechos ciertos, histéricamente comprobables ... En la hipétesis de confrontacion entre
dos ‘verdades’, la subjetiva y la objetiva, a pesar de algunas pocas voces dubitativas, la opinion que
prevalece es aquella que considera que la ‘verdad’ tutelable es la objetiva, la histérica, la real y no
aquella de raiz subjetiva ... “ (cit., p. 244).Asimismo, explica el autor al referirse concretamente a la
problematica inherente a la tutela de la identidad personal que tal proteccion “... representa la defensa
de la ‘mismidad’ de la persona frente a toda accion tendiente a desfigurarla. La tutela de la identidad
personal equivale a la proteccion de mi especifica ‘manera de ser’, de lo que real y verdaderamente
‘soy yo’. No es imaginable dejar indefensa a la persona frente a una agresién de la magnitud que
adquiere aquella que niega o desnaturaliza su ‘verdad histérica’ (... )” (cit., pag. 269), concluyendo que
“... las desnaturalizaciones en lo que concierne a la ‘verdad personal' deben incidir en aspectos
sustanciales o definitorios de la personalidad. El falseamiento de la verdad debe ser de una magnitud
tal que distorsione la identidad del sujeto. Y ello sélo es posible si los atentados contra este interés
existencial tienen una real importancia, capaz de proyectar una imagen social del sujeto diferente de lo
que constituye su personalidad ... “ (cit., p. 272).En el caso que nos ocupa, existen serios indicios de
estar frente a un supuesto de extrema tergiversacion de la genuina identidad de una persona, donde la
verdad histérica habria sido suprimida por completo, desnaturalizada en su maxima expresion,
cambiada y sustituida por otra ficticia. En consecuencia, reside en manos del Estado el deber de
arbitrar los medios necesarios tendientes a, cuanto menos, obtener certeza en relaciéon a esa verdad
objetiva. (del voto del Dr. Freiler)
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DOCTRINA

La CUIT y la diversidad de género: la transparencia de la
desigualdad en la ley modelo interamericana de acceso a

la informacion 2.0 (OEA)

O'DONNELL, AGUSTINARASUK MARANON, MARIO
Publicacién: www.saij.gob.ar, 10 DE DICIEMBRE DE 2020

TEMA
SISTEMA DE IDENTIFICACION NACIONAL TRIBUTARIO Y SOCIAL-CUIT-CONTRIBUYENTES-
GRUPOS VULNERABLES-LGTBIQ-DIVERSIDAD SEXUAL-IDENTIDAD DE GENERO

TEXTO
En este breve trabajo nos proponemos analizar el caso de la Clave énica de
Identificacidén Tributaria o, por sus siglas CUIT, que tiene ya mas de 30 afios
de vigencia y que hoy presenta ciertas particularidades si se lo analiza desde
una perspectiva de género.

En primer lugar, analizaremos el origen de este sistema y como se compone
esta clave unica, luego haremos una breve resefia del método "Médulo 11" para
entender el algoritmo de la CUIT y, por uUltimo, indicaremos por qué
consideramos que debe ser actualizada bajo la déptica de género.

Antes de la CUIT, la DGI poseia un régimen de facturacidn y registracién que
obligaba a los que realizaban operaciones de compraventa de cosas muebles,
locaciones, prestaciones de servicios, independientemente de su posicidn
frente al IVA. Luego, la ley 23.495 dispuso un reempadronamiento de
contribuyentes y con ella se reemplazaron aquellas distintas numeraciones
prexistentes.

Desde entonces hasta hoy, la CUIT ha tomado un rol cada vez mads importante
en la vida econdémica, al punto tal que recientemente, la Cémara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (Sala IV) sostuvo que
"... no es un elemento meramente accesorio o secundario, sino que constituye
un requisito sustancial para que los contribuyentes o responsables puedan
ejercer sus actividades y obligaciones tributarias en el marco de la
legalidad.

Su importancia ha trascendido el &dmbito fiscal, pues es un requisito que se
exige para realizar las mas diversas actividades comerciales e incluso la ley
25.326 la califica como dato personal y regula su tratamiento (art. 2° y 5°)"
(conf. "Inversiones Virasol SA c/ AFIP- DGI s/amparo ley 16.986", sentencia
del 10/03/2020).

La CUIT consta de once (11) cifras que se componen de la siguiente forma: dos
digitos iniciales que indican "el tipo global", seguido por ocho digitos que
corresponden, en el caso de personas fisicas, al numero de Documento Nacional
de Identidad, y en el caso de empresas a un numero de sociedad asignado por la
AFIP; y finalmente, un digito verificador.

El digito verificador sirve para efectuar un célculo, denominado médulo 11,
que detecta errores en un solo digito e intercambios simples o dobles. Se
basa en aplicar un factor de chequeo ponderado a cada digito del numero
original. En el caso de la CUIT, el digito verificador controla los diez
numeros anteriores, es decir, los dos del tipo global mds los ocho del DNI.

El denominado "tipo global", en el caso de las personas fisicas, distingue el
sexo del contribuyente. En general, en los varones empiezan con los prefijos
20 o 23, mientras que el de las mujeres con 27 o 24; aungque excepcionalmente,
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cuando el digito verificador arroja error, se asigna el tipo global del otro
sexo al contribuyente. La regla general, entonces, tiene sus excepciones.

A mas de 30 afios de la implementacidén de este sistema de identificacidn
tributaria es necesario cuestionarse si hoy no debe ser actualizado y
reconocer a otras disidencias que el propio Estado, en su normativa, promueve
como sujetos laborales y econdmicos susceptibles de tener capacidad
contributiva. Nos referimos méds especificamente al decreto 721/2020 que
estatuye el cupo laboral para travestis y transexuales como asi también otras
normas gque amparan a estos colectivos minoritarios (ley de identidad de
género, ley de matrimonio igualitario y tratados internacionales de derechos
humanos en materia de género).

Es que en el momento en que se cred la CUIT pudo ser util conocer de qué
manera desarrollaban sus actividades econdémicas hombres y mujeres, pues el
binarismo sexual o la heteronorma sentaban las bases sobre la cual se definia
la educacién de las personas y de sus comportamientos.

Sin embargo, con el tiempo y tras varias luchas y conquistas de los
colectivos feministas y LGBT en el camino, hoy es el Estado el que propicia
con medidas positivas la inclusién y el respeto a la diversidad en las
actividades econdémicas.

La sociedad moderna y el propio mercado reconocen la libertad de género,
exigiendo con ello la actualizacién del sistema tributario hacia una visién
mas plural del tejido social, que contemple a todas las personas que lo
componen.

El denominado "tipo global" de la CUIT puede ser considerado, entonces, como
un sesgo de aquella visidn binaria de las personas humanas y puede entrar en
conflicto con otras normas mads modernas como la ley 26.743 de Identidad de
Género, sancionada en el afio 2012, y que en su articulo 1, inc. c)
establece que: "Toda persona tiene derecho: A ser tratada de acuerdo con su
identidad de género y, en particular, a ser identificada de ese modo en los
instrumentos que acreditan su identidad respecto de el/los nombre/s de pila,
imagen y sexo con los que alli es registrada".

A la luz de este desafio, consideramos importante que las Administraciones
Tributarias puedan conocer la identidad de género de los contribuyentes, pues
ello constituye una herramienta eficaz para recabar datos de toda la poblacidn
en su diversidad y formular a partir de las mismas politicas publicas que los
incluyan, entre ellas las que buscan sistemas tributarios mas inclusivos o
amigables a las cuestiones de género. Y en este sentido, afirmamos la
necesidad de contar también con estadisticas de los colectivos LGBT, por lo
que es importante que desde el punto de vista tributario también se adopte
esta visidén mas amplia e inclusiva contribuyendo a la identificacidén de
problemas de estos sectores vulnerables. Solamente asi luego puede conocerse
qué tributos los alcanzan, qué exenciones tributarias utilizan, qué
deducciones practican, entre otros aspectos relevantes desde el punto de vista
de la capacidad contributiva que es lo que determina la obligacién de pagar o
no un impuesto.

Es que no podemos obviar que el articulo 75, inc. 23 de la Carta Magna,
establece que el Congreso debe "Legislar y promover medidas de accidn positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucidén y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad".

Los colectivos LGBT integran esos grupos vulnerables y son sujetos de los
diferentes impuestos, por lo que parece razonable pensar en mecanismos de
adaptacidén de las leyes sustantivas pero también de las adjetivas en las que
se contemple, como en el caso de las mujeres, su situacidn particular frente a
las obligaciones fiscales.

La importancia de contar con informacidén desagregada surge de la Ley Modelo
Interamericana de Acceso a la Informacidédn Publica 2.0. recientemente aprobada
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en el seno de la OEA que en el art. 6°, ap. e), punto a), recomienda a los
Estados incorporar a sus legislaciones normas que propicien la transparencia
proactiva de "Informacidén relevante y necesaria para promover una mayor
equidad de género, como por ejemplo, el cédlculo de la brecha salarial, la
Informacidén sobre programas existentes que benefician a las mujeres,
estadisticas o indicadores con relacidédn a la inclusidédn laboral, la salud,
entre otros", obligacidén que debe hacerse extensiva a todos los
colectivos como forma de evitar las brechas y con ellas més desigualdad de
derechos.

Fuentes:

WWW.0as.org.
www.biblioteca.afip.gob.ar.
www.infoleg.gob.ar

DATOS DE PUBLICACION
Publicacién: www.saij.gob.ar
Fecha: 10 DE DICIEMBRE DE 2020

Editorial:

REFERENCIAS
Referencias Normativas: Constituci¢n de la Naci¢n Argentina Art.75, LEY
23.495, LEY 25326, LEY 26.743, DECRETO NACIONAL 721/2020
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"Nuevos aires se acercan a los justiciables que por mucho

tiempo fueron olvidados (Luego del fallo Sacayan)"

VILLALBA, GISELA PAOLA
Publicacién: www.saij.gob.ar, 28 DE ENERO DE 2020

TEMA
DELITOS-DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO-VIOLENCIA DE GENERO-ORIENTACION
SEXUAL-DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O INCLINACION SEXUAL-GRUPOS
VULNERABLES-LGTBIQ

TEXTO
El fallo anotado
Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional n°® 6, Secretaria n° 118. Rta.
18/09/2018, "ELDJT s/....", Causa n° 69543/2017.

El 18 de septiembre de 2018, se resolvid decretar el procesamiento, sin
prisién preventiva de ELDJT, por considerarlo "prima facie" autor penalmente
responsable de los delitos de lesiones leves, lesiones agravadas por haber
sido cometidas contra una mujer y en un contexto de violencia de género, robo
simple y privacién ilegal de la libertad agravada por el uso de violencia, los
cuales concurren en forma ideal (arts. 45, 54, 89 en funcidén del art. 92 y en
funcién del art. 80 inc. 11°, 142 inc. 1° y 164 del CP) y se dispuso la
prohibicidén de acercamiento a un radio no menor de 300 metros respecto al
domicilio y de mantener todo tipo de contacto con la denunciante VJ.

Hecho:

Se iniciaron las presentes actuaciones a raiz del acta rubricada por la
Oficial Principal Flavia Diaz de la Divisién Proteccidn Familiar C.C. 15 de la
Policia de la Ciudad, en la que dejdé constancia que el 19 de noviembre de
2017, a las 02:45 horas, se habia presentado en la dependencia ELDJT en
compafiia de AC, manifestando gue momentos antes, mientras se hallaba en su
domicilio sito en XXXX de esta ciudad, junto a su ex pareja, VJ -que segun se
lee del acta de fojas 1 se trata de una persona transgenero-, se origind una
pelea por cuestiones de dinero, lo cual cada vez se torndé mads violento entre
ellos, llegandose a golpear, amenazar con un cuchillo. Segun dicha constancia
ademds en un momento ELDJT se retird del lugar, cerrando la puerta con la
unica llave, dejando a VJ encerrada. Ante ello, personal policial se presentd
en el inmueble en compafila de la amiga de ELDJT -AC-, quien poseia las llaves
del domicilio, a los fines de establecer el estado de salud de VJ, quien tras
su declaracidén testimonial de fs. 2 instdé la accidn penal contra ELDJT en
orden a los hechos que la damnificaran.

Antes de comenzar a analizar el fallo objeto de andlisis, es necesario,
realizar una mencidén especial al fallo conocido publicamente como "Sacayan",
que marcd un antes y un después en el derecho penal. El1 fallo "Sacayan",
caratulada "Marino, Gabriel David y otro s/ homicidio a una mujer perpetrado
por un hombre y mediante violencia de género, damnificada: Sacayéan,
Amancay...". EIl Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n® 4, el 18 de
junio de 2018, condendé a Marino a cadena perpetua como coautor del delito de
homicidio calificado por odio a la identidad de género y por haber mediado
violencia de género, tratidndose de un momento bisagra para el derecho penal,
analizandose por primera vez como un "travestecidio", explicando con claridad,
los miembros del tribunal, principalmente en sus votos el Dr. Julio Béez, las
nociones medulares de la violencia de género y de la identidad de género.

Si bien la figura en cuestidén en la actualidad aparece vinculada, también,
hacia una situacidén de "género" u "orientacidédn sexual", su base se remonta al
decreto ley 4778/63, ratificado por la ley 17.567, con los aditamentos
introducidos por la ley 23.592, interpretando la doctrina que el odio es la
aversidén que el agente siente por una persona o grupo de personas, siendo por
ella que el autor se decide a actuar(l).

El devenir de los tiempos y las reformas legislativas, ampliaron las
hipbétesis relacionadas con el concepto de odio; la ley 26.743, nos aportd una
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definicidén segin la cual se entiende por identidad de género a la vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento incluyendo la
vivencia personal del cuerpo.

La ley incorpord elementos como: la vivencia interna e individual de cada
persona (puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento), la vivencia personal del cuerpo, pudiendo implicar la
modificacién de la apariencia o funcidén corporal, siempre que sea un acto
libremente escogido, incluyendo expresiones de género, como vestimenta, modo
de hablar y los modales(2).

Es decir que la ley permite la eleccidén sexual; reivindica los dos mundos que
podrian definirse por oposicién: el sexo asignado y el autopercibido; los
destinatarios son las transexuales, travestis o inter sexos pues el derecho a
la identidad de género y orientacidédn sexual, involucran una serie de derechos
fundamentales como son el derecho a la identidad personal, a la libertad, a la
personalidad, a la no discriminacién, a la vida privada, a la salud, a
trabajar, al proyecto de vida, y a una adecuada calidad.

Todas estas prerrogativas se encuentran en los articulos 14, 16, 18, 19 y 33
de la Constitucidén Nacional y en los tratados internacionales con jerarquia
constitucional en los articulos 3, 5, 11, 18, 24, 25, y concordantes de la
CADH; 2, 3, 7 vy 8 de la DUDH; 2 de la DADH; 2, 3, 12, 1 inc. d, 20, 23, 24 y
26 del PIDCP y la ley 23.592(3).

El derecho a la identidad de género y sexual se encuentra ligado al concepto
de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme sus propias opciones y convicciones.

Previo a adentrarme en el andlisis del hecho, cabe hacer una breve
introduccién sobre el marco legal que se tendrd en cuenta para el presente
caso, encomendado a los delitos denominados de "violencia contra las personas
LGBTIQ", esto es, supuestos en que se ejerce violencia sobre grupos
especialmente victimizados por cuestiones de género y orientacidn sexual, como
las lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, travestis, transgeneros e
intersexuales.

En nuestro pais resulta de importancia la Ley 26.791, aprobada el 14 de
noviembre de 2012, la cual introdujo modificaciones a distintos incisos del
art. 80 del CP, para criminalizar de modo agravado ciertos homicidios
especialmente relacionados con el fendmeno de violencia de género. Entre
éstos, encontramos el inciso 4° que incorpora como agravante de los homicidios
el odio a la orientacidén sexual de las personas, la identidad de género y/o su
expresidn.

Respecto a esta reforma introducida, el agravante tenia por objeto sancionar
delitos que expresen discriminacidén extrema. La doctrina le ha dado distintos
significados al odio, por supuesto igual suerte siguidé a los Crimenes de Odio,
se han dado distintas definiciones que giran en torno a la motivacidédn interna
del agresor del odio: aversidn, prejuicio, repulsidn, intolerancia,
resentimiento, hostilidad, antipatia, rechazo, desprecio, aborrecimiento,
abominacién, repudio, desagrado o simplemente discriminacién.

Ese mismo afio 2012 fue sancionada la Ley de Identidad de Género (Ley 26.743)
reglamentada por Decreto 1007/2012.

La sancién de dicha norma implicéd la desjudicializacion de la identidad de
género y tuvo como fin establecer un procedimiento que permita a las personas
ejercer su derecho a la identidad, bastando su decisidén personal y autdnoma,
limit4dndose el Estado a garantizar el derecho a ejercer la libertad de escoger
y vivir acorde a como se autopercibe sin que sea necesario requerir control
judicial o administrativo previo. La ley contiene también la definicidén de
identidad de género incorporando elementos como: la vivencia interna e
individual de cada persona (puede corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento), la vivencia personal del cuerpo, pudiendo implicar la
modificacién de la apariencia o funcidn corporal, siempre que sea un acto
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libremente escogido, incluyendo expresiones de género, como vestimenta, modo
de hablar y los modales (Yuba, Gabriela Sobre la ley de derecho a la identidad
de género, LA LEY 2012-C, 1071).

Es decir que la ley permite la eleccidén sexual; reivindica los dos mundos que
podrian definirse por oposicidn: el sexo asignado y el autopercibido; los
destinatarios son las transexuales, travestis o intersexos pues el derecho a
la identidad de género y orientacidén sexual, involucran una serie de derechos
fundamentales como son el derecho a la identidad personal, a la libertad, a la
personalidad, a la no discriminacidén, a la vida privada, a la salud, a
trabajar, al proyecto de vida, a una adecuada calidad; todas estas
prerrogativas se encuentran relacionadas a los articulos 14, 16, 18, 19 y 33
de la Carta Federal y en los tratados internacionales con jerarquia
constitucional en los articulos 3, 5, 11, 18, 24, 25, y concordantes de la
CADH; 2, 3, 7 y 8 de la DUDH; 2 de la DADH; 2, 3, 12, 1 inc. d, 20, 23, 24 y
26 del PIDCP y la ley 23.592 (Zulita, Felina-Morales Deganut "Violencia contra
las mujeres", Hammurabi, Bs. As., 2018 pags. 117/119).

En el dmbito internacional, existen muchos instrumentos de derechos humanos
que establecen las obligaciones de los Estados de proteger y garantizar los
derechos de las personas lesbianas, gay, bisexuales y trans (travestis,
transexuales y transgéneros). Entre ellos, encontramos: arts. 2 y 7 de la
Declaracidén Universal de Derechos Humanos; art. 3 del Protocolo Adicional a la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador"; art. 1, 5.1 y 24 de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José"; art. 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Derecho a la Igualdad y
art. 2 de la Declaracidén Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Para el caso especifico de la comunidad LGBTIQ, reviste particular
importancia la garantia del derecho a la igualdad, del cual se deriva el
derecho a la no discriminacidén, y que tiene como objetivo evitar toda
distincién de hecho y de derecho que produzca diferencias de trato que afecte
a las personas en sus derechos y especialmente en su dignidad. La igualdad
procura la promocidédn y proteccidn de aquellos grupos desfavorecidos y
discriminados (4) .

En este sentido, el Comité de Derechos Humanos de la Organizacidédn de Naciones
Unidas (ONU) =-dérgano encargado de velar por el cumplimiento de las
obligaciones de los Estados Partes del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos-, en el péarrafo 7 de su Observacidén general N° 18 sefiald que: "El
Comité considera que el término "discriminacién", tal como se emplea en el
Pacto, debe entenderse referido a toda distincidn, exclusidn, restriccidn o
preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religidén, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicidén politica o de otra indole, el origen nacional o
social y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales de todas las personas"(5).

En el marco de los World Outgames(6), el 29 de julio de 2006, en Montreal,
Canadéd se llevd a cabo la Conferencia Internacional de los Derechos Humanos
LGBT. En este contexto surge la Declaracidén de Montreal (7)que contempla todos
los aspectos de la vida de las personas del LGBT y que se divide en cinco
secciones. La primera de ella, y de importancia para esta resolucidén es la
que se titula "Derechos Fundamentales", exige salvaguardar y proteger los
derechos mas basicos de las personas del LGBT. Para ello, en esa seccidn se
enuncia y detalla la forma en la que se violan estos derechos y se resalta la
enorme preocupacién que la situacidédn genera. Esta Declaracidn resulta
relevante para garantizar el reconocimiento de los derechos del colectivo LGBT
pronunciados a nivel internacional.

También contamos con los "Principios de Yogyakarta. Principios sobre la
Aplicacién de la legislacidn Internacional de Derechos Humanos en Relacidn con
la Orientacidén Sexual y la Identidad de Género" (8), los cuales fueron
elaborados en noviembre del afio 2006, en la ciudad indonesa de Yogyakarta, a
raiz de la solicitud efectuada por Louise Arbour, ex Alta Comisionada de las
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Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2004-2008). En estos principios se
destaca la regulacién del derecho a la igualdad y a la no discriminacién, el
derecho a la vida, el derecho a la seguridad personal, social y a otras
medidas de proteccidén, con independencia de la orientacidédn sexual o identidad
de género de las personas. Estos instrumentos constituyen el marco legal
internacional para la proteccién de los derechos de la poblacién LGBT contra
los crimenes de odio, en los cuales es posible apoyar la defensa y la
proteccién de los derechos de esta comunidad, ya que, si bien algunos paises
los han reconocido en sus legislaciones, otros carecen de regulaciones y en
algunos existen normas que protegen préacticas discriminatorias y
anticonstitucionales.

Teniendo en cuenta el marco tedrico desarrollado, es posible afirmar que los
actos de agresidén y violencia son crimenes de odio contra el colectivo LGRBT,
ya que:

1. Han sido cometidos en contra de una persona de la diversidad sexual, con
conocimiento previo por parte del agresor de la orientacidén sexual o identidad
de género de su victima.

2. Han implicado el ejercicio de agresién o violencia con la intencidn de
lesionar derechos, causar dafio fisico o psiquico y/o castigar.
3. La motivacidén de la persona perpetradora ha sido el rechazo, el desprecio

o el odio hacia la orientacidén o identidad de género asumida de la persona
lesionada.

La motivacidén del victimario, no siempre es facil de determinar y en muchos
casos los crimenes de odio son tratados -tanto en los medios de comunicacién
como por las entidades estatales- como delitos comunes de asalto, robo,
intimidacién, entre otros, o como "crimenes pasionales"; si bien este ultimo
tratamiento de los crimenes es cada vez menos comln, aun gquedan resabios de
esta practica de invisibilizacién. Los estereotipos, prejuicios y
desconocimientos de los/as funcionarios/as encargados/as de investigar
adecuadamente y garantizar justicia, a menudo, generan que la nocidén del
"odio" como motivacién del delito pocas veces figure en la forma de concebir,
recibir y procesar los crimenes de las personas de la comunidad LGBT.

Por otra parte, las Naciones Unidas (ONU) o la Organizacidén de los Estados
Americanos (OEA), ante la ausencia de una normativa precisa, han iniciado
esfuerzos para desarrollar una cultura de cumplimiento de los derechos
humanos, con el fin de evitar el prejuicio basado en la orientacién sexual (9).

Sin embargo: "el ntcleo sigue siendo el mismo: el rechazo por ser lo gque se
es, por manifestar de alguna forma una sexualidad no hegemdbdnica vy
tradicional" (10) .

Las similitudes en la terminologia revisada, muestran al menos tres elementos
indispensables para considerar determinado acto, como un crimen de odio:

a) Agresidén o conjunto de agresiones dirigidas a lesionar los derechos de una
persona.

En relacidén a las caracteristicas de la conducta o agresidén de los derechos
de la poblacidén LGBT, es importante seflalar que "la conducta violenta en los
delitos de odio varia dependiendo del contexto y de los prejuicios que tenga
una sociedad especifica, pero estd presente en todas las sociedades" (11).

Estas agresiones implican violaciones a distintos derechos fundamentales de
las personas, tales como: a la dignidad, a la integridad personal, a la
seguridad, a la no discriminacién, a la igualdad, y hasta en algunos casos
estas violencias privan a las personas de un derecho tan bédsico e inalienable,
como lo es el derecho a la vida.

b) La pertenencia (o la asociacidén) de la persona agredida a un colectivo
histdéricamente vulnerado y/o discriminado. En los crimenes de odio la
agresidén mencionada anteriormente recae sobre una persona perteneciente o
asociada a un colectivo histéricamente vulnerado. Los colectivos
histéricamente vulnerados son aquellos grupos de personas cuyos derechos son
menoscabados por una relacidén asimétrica de poder que es determinada por un
contexto sociopolitico.

El principal efecto es que se considere que la agresidén contra una persona
LGBTIQ o persona judia, por ejemplo, es tan disvaliosa como la agresidén a una
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persona que, sin pertenecer al colectivo, se la creydé LGBTIQ o judia o bien se
la atacd para lesionar a ese colectivo(l2). Esto se debe a que, como bien se
menciondé, el crimen de odio lesiona a todo el grupo o colectividad, a través
de la agresidén a una persona determinada. Por ello, la victima nunca es una
sola. Simplemente, es el individuo que da en el estereotipo y, a través de su
lesidén, lo que se quiere es mandar un mensaje a todo el grupo o colectividad,
a todas las personas que presentan las mismas caracteristicas del sujeto
agredido, por lo que excede el marco de la lesidédn individual.

c) Motivacién que impulsa a una persona (o varias) a actuar contra los
derechos de otra. La motivacidén estd basicamente fundamentada en el odio, el
prejuicio, el rechazo, el desprecio, o la discriminacidén hacia alguna persona
miembro, real o asi percibida, a algun colectivo histdricamente vulnerado y/o
discriminado.

En este sentido Eugenio Zaffaroni, en el articulo "Los delitos de odio en el
Cébdigo Penal argentino" expresa: "En el delito por odio, el odio a la victima
estd motivado por el odio a un grupo de pertenencia, que estd fundado en un
prejuicio. Se ha caracterizado el crimen por odio como un acto ilegal que
importa una seleccidén intencional de una victima a partir del prejuicio del
infractor contra el estatus actual o percepcidén de ésta. Asi es como la
doctrina lo ha definido. No se pena el prejuicio, que es una mera actitud,
sino la conducta que, ademéds de lesionar el correspondiente bien juridico,
resulta mas reprochable por ser discriminatoria y por implicar un mensaje para
todos los que se ven afectados por el prejuicio" (13).

Debe considerarse ademds el rol que cabe a la Comisidén Interamericana de
Derechos Humanos en el afio 2015 ha elaborado el informe "Violencia contra las
personas LGTBIQ" que da cuenta de la gravisima situacidén en la que se
encuentra este grupo a nivel regional, de las formas y los contextos de
violencia a los que estd expuesto. El informe se enfoca de manera particular
en actos de violencia fisica contra las personas con orientaciones sexuales,
identidades y expresiones de género diversas o no normativas, o cuyos cuerpos
varian del estadndar corporal femenino y masculino en América. En relacidn con
los actos de violencia contra personas LGTBIQ, la CIDH destaca que éstos
suelen demostrar altos niveles de ensaflamiento y crueldad.

En ese informe, la Comisién dijo textualmente que: 'se encuentra preocupada
por los altos indices de violencia que se registran en contra de personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex, o aquellas personas percibidas
como tales, en el continente americano, y la ausencia de una respuesta estatal
eficiente frente a dicha problemdtica. Esto se evidencia en la falta de
adopcidén de medidas efectivas para prevenir, investigar, sancionar y reparar
actos de violencia cometidos contra personas LGTBIQ, de acuerdo al estédndar de
debida diligencia. Mientras que la CIDH reconoce que se registran avances en
algunos Estados Americanos, la violencia contra las personas LGTBIQ continuta
ocurriendo de manera generalizada en todo el continente americano'.

Ese contexto social de discriminacién y violencia generalizada fue también

reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén en el afio 2006 -en un
caso en el cual la Asociacidén de Lucha por la Identidad Travesti-Transexual
(ALITT) solicitd el reconocimiento de su personeria juridica ante la
Inspeccidén General de Justicia(14)-.

Alli la Corte advirtidé que las personas LGBTIQ "no sdélo sufren discriminacién
social, sino que también han sido victimizadas de modo gravisimo, a través de
malos tratos, apremios, violaciones y agresiones, e inclusive con homicidios.
Como resultado de los prejuicios y la discriminacidén que les priva de fuentes
de trabajo, tales personas se encuentran practicamente condenadas a
condiciones de marginacidén, que se agravan en los numerosos casos de
pertenencia a los sectores mas desfavorecidos de la poblacidén, con
consecuencias nefastas para su salud, registrando altas tasas de mortalidad".

En lo atinente a la respuesta estatal frente a la violencia y el acceso a la
justicia, capitulo n°® 6, paradgrafo n° 385, se desprende que "Los Estados
tienen el deber de actuar con debida la diligencia para prevenir, investigar,
juzgar, sancionar y reparar violaciones de derechos humanos, incluyendo
asesinatos y otros actos de violencia(l5). Segtn el Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, esta obligacién incluye adoptar
medidas legislativas y de otro carédcter para prohibir, investigar y sancionar
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todos los actos de violencia e incitacidén a la violencia motivados por
prejuicio y dirigidos contra las personas LGBTI; proporcionar reparacién a las
victimas y proteccidédn contra represalias; condenar publicamente esos actos; vy
registrar estadisticas sobre dichos crimenes y sobre el resultado de las
investigaciones, las actuaciones judiciales y las medidas de reparacidn (16).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha afirmado que la obligacidn
de prevenir la "violencia motivada por el odio" proveniente de personas
particulares asi como de investigar la existencia de un posible vinculo entre
el acto de violencia y el motivo discriminatorio puede estar amparada por la
obligacién de prohibir la tortura (Articulo 3), y también puede ser vista como
parte de las obligaciones positivas del Estado derivadas de la prohibicidén de
discriminacidén (Articulo 14) (17).

El informe afirma que existen varios obstdculos para el acceso a la justicia
para personas LGBTIQ y sus familiares, que incluyen, entre otros, miedo a
denunciar, su registro del problema, abordaje inadecuado por parte de agentes
estatales y falencias en las investigaciones. La inefectividad por parte de
los estados de aplicar la debida diligencia para prevenir, investigar,
sancionar y reparar los asesinatos y otros crimenes violentos contra las
personas LGBTIQ guarda estrecha relacidén con los prejuicios y estereotipos que
los agentes del Estado tienen sobre las victimas. Cuando los Estados no
realizan investigaciones exhaustivas e imparciales respecto de la violencia
contra las personas LGBTIQ, como ocurre en la mayoria de los casos, se genera
una impunidad frente a estos delitos que envia un fuerte mensaje social de que
la violencia es condonada y tolerada, lo que genera atn mads violencia y
conduce a las victimas a desconfiar en el sistema de justicia.

Notese que resulta de interés, para este articulo tomar con referencia la
actualizacidén que lanzd la Asociacidén Internacional de Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Trans e Intersex (ILGA World), el 10 de diciembre de 2019, en
Ginebra, con motivo del Dia de los Derechos Humanos, relacionado a la
Homofobia de Estado(18).

Dicha actualizacidén de la seccidén Panorama Global de la Legislacidén del
Informe proporciona datos sobre las leyes que afectan a las personas en
funcién de su orientacidn sexual. Junto con el mapa de Leyes sobre
Orientacidén Sexual en el Mundo, los cuales refleja los Ultimos desarrollos,
muestran una imagen vivida del progreso y los retrocesos que ocurrieron en
todo el mundo en 2019.

Se puede observar que 70 estados contintian criminalizando la actividad
consensual entre personas del mismo sexo. Hay 6 Estados miembros de la ONU
que realmente imponen la pena de muerte por actos consensuales entre personas
del mismo sexo, y otros 6 donde tal castigo es técnicamente posible. Informes
no confirmados indican que cinco hombres pudieron haber sido ejecutados en
abril de este afio en Arabia Saudita. En Irédn, un hombre podria ser ejecutado
si se confirman los cargos en su contra.

Como fue mencionado en los parrafos que anteceden, algunos Estados han
introducido dos caminos legales para abordar la violencia motivada por la
orientacién sexual.

El primero es una figura béasica del delito independientemente que tipifique
como delito la violencia o dafio a una victima motivada por su orientacidn
sexual (real o percibida) y el segundo, es una disposicidén legal que agrava la
pena del delito cuando éste haya sido motivado por la orientacidén sexual de la
victima, conocidos como "agravantes" y suele tener alcance a determinados
delitos en particular como al homicidio o las lesiones.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU ha recomendado a los Estados que
criminalicen especificamente los actos de violencia basados en la orientacidn
sexual o la identidad de género, por ejemplo: promulgando leyes sobre crimenes
de odio basados en la orientacién sexual e identidad de género. En nuestro
pais el art. 80, inc. 4 del CP establece como circunstancia agravante del
homicidio la motivacién por el odio hacia la orientacidén sexual de la victima
y el art. 90 agrava el delito de lesiones bajo idénticas caracteristicas.

El Ministerio PUblico Fiscal desde hace varios afios que realiza una politica
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activa, en la elaboracién de instrumentos, resoluciones y recomendaciones para
fortalecer los derechos de gquienes han sido damnificadas o damnificados por la
comisién de delitos, entre los que se destacan las resoluciones PGN n°® 174/08
y n°® 58/09 mediante las que se adhiere a las practicas de la Guia de Santiago
sobre Proteccidén de Victimas y Testigos, y las 100 Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicidén de Vulnerabilidad,
respectivamente.

Se observa claramente, que la Jueza, a cargo del Juzgado Nacional en lo
Criminal y Correccional n® 6, en el fallo mencionado lo analizdé teniendo en
cuenta entre otras cosas, los lineamientos previstos en la ley 26.743 de
identidad de género y amplitud probatoria en el marco del art. 31 de la Ley de
Proteccién Integral de la Mujer n°® 26.485.

La calificacidén legal que aqui se postula estéd estrechamente ligada a la
perspectiva de género que se le imprimidé a la presente investigaciédn; en tal
sentido se procesdé a ELDJT, como autor penalmente responsable de los delitos
de lesiones agravadas por haber sido cometidas contra una mujer y en un
contexto de violencia de género, robo simple y privacién ilegal de la libertad
agravada por el uso de violencia, los cuales concurren en forma ideal (arts.
45, 54, 89 inciso 11°, 142 inciso 1° y 164 del CP).

Asi las cosas, corresponde destacar que el presente caso también fue valorado
bajo las pautas que establecen la Convencidén sobre la Eliminacidén de todas las
formas de Discriminacidédn contra la Mujer (CEDAW) y la ley 26.485 de proteccidn
integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, a los
efectos de garantizar una interpretacidédn correcta. En esa linea, se impone
tanto el respeto de la garantia de las victimas a la amplitud probatoria para
acreditar los hechos como la obligacidén de que en las resoluciones que se
adopten se ponderen las presunciones que contribuyan a la demostracidén de los
sucesos, siempre que sean indicios graves, precisos y concordantes (articulos
16, inciso "i", y 31 de la citada ley).

Debe considerarse ademéds el rol que cabe a la "Convencidén sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacidén contra la Mujer", en lo
atinente a la actividad probatoria y, en esa direccidén, no ha de soslayarse
que la mayoria de los casos se verifican en la esfera de la intimidad de las
partes, més precisamente dentro del hogar, extremo que arrastra la
imposibilidad, en la generalidad de los supuestos, de contar con testigos
presenciales de los hechos.

Estos, en los aislados casos de existir, suelen formar parte del mismo nucleo
familiar, con las restricciones que entorno a ellos, en virtud de esos
vinculos, prevé el Cdbdigo Procesal Penal de la Nacidén y las parcialidades
propias de esas relaciones. Entonces, como los hechos analizados son de
aquéllos propios de la "violencia de género", que suelen darse en ambitos
privados, resultan relevantes las manifestaciones de la victima.

No puede pasar desapercibida al momento de evaluarse las pruebas obrantes en
las causas que se investigan este tipo de delitos.

Es por eso que considero acertado que la prueba, en atencidédn a las
particularidades expuestas y la dificil tarea de recoleccidédn que se presenta
en la generalidad de los supuestos, no sea fragmentada, sino evaluada en su
conjunto.

Este andlisis, debe efectuarse en un todo acorde con la plataforma juridica
que conforman, entre otras cosas, las leyes 26.791, 26.743 y la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos.

La redaccidén del tipo penal amplia el catdlogo de sujetos pasivos
susceptibles de discriminacién -y por ende de proteccidn especial- como lo son
el género, la orientacidédn sexual, la identidad de género o su expresidén. La
orientacidén sexual de una persona es independiente del sexo que le asignaron
al nacer, e independiente de su identidad de género(19).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho que la orientacidn
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sexual de una persona se encuentra ligada al concepto de libertad y la
posibilidad de toda persona de auto-determinarse y escoger libremente las
circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias
opciones y convicciones.

En los Principios de Yogyakarta la orientacidn sexual se encuentra definida
como la capacidad de la persona de sentir una profunda atraccidén emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo
género, o de mas de un género, asi como la capacidad de mantener relaciones
intimas y sexuales con esas personas (20).

Si bien, nuestra legislacidén avanza cada vez mas en la proteccién de los
derechos, aun falta un largo camino por recorrer, en el informe elevado el afio
pasado, por la Asociacidén Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans
e Intersex, algunos Estados tienen tipificado como delito incitar al odio, la
violencia o la discriminacidén sobre la base de la orientacidn sexual se
encuentra tipificado como delito. La redaccidén y el alcance de estas leyes
varian mucho. Algunos estatutos pretenden prohibir el "discurso de odio" o el
discurso con la capacidad de incitar directamente a cometer "violencia",
mientras que otros incluyen una amplia gama de términos como odio, acoso,
discriminacién, intolerancia o segregacién. Unos pocos Estados tienen leyes
que prohiben humillar o insultar a un grupo especifico, ya sea en normas
generales o en leyes que regulan los servicios de radiodifusién. Las
interpretaciones judiciales pueden haber ampliado los grupos protegidos
enumerados, especialmente cuando tienen una clausula abierta. Sin embargo,
hay otros Estados con leyes que incluyen explicitamente la orientacién sexual
entras las caracteristicas protegidas. En nuestro pais aunque el art. 212 del
CP prevé el delito de incitacidén a la violencia sin hacer referencia explicita
a la orientacién sexual, el art. 70 de la Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual (ley n° 26.522) establece que se deberan evitar los contenidos que
promuevan o inciten tratos discriminatorios basados en la orientacién sexual
(entre otras razones). Esta Gltima disposicidén no es de carécter penal.
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TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.89, Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR
DECRETO 3992/84 Art.90, Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84
Art.92, Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.142, Ley 11.179 -
TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.164, Ley 17.567, Ley 23.592, LEY 26.485
Art.16, LEY 26.485 Art.31, LEY 26.485, LEY 26.522 Art.70, LEY 26.743, LEY
26.791, Ley 23.054, Ley 23.313, **128.TRA I 000000 1948 04 30**, **128.TRA I
000000 1948 12 10~**
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La objecion de conciencia sanitaria como barrera para

acceder al aborto legal

POSTIGLIONE GARCIA, MARIA LAURA
Publicacién: www.saij.gob.ar, 14 DE SETIEMBRE DE 2020

TEMA
DERECHOS HUMANOS-DERECHOS SEXUALES-ABORTO-ABORTO NO PUNIBLE-OBJECION DE
CONCIENCIA-SALTA

TEXTO
1. Introduccién.

Dentro de la materia de derechos sexuales y reproductivos, el derecho al
aborto es sin dudas uno de los més polémicos y que mayores complicaciones
presenta en cuanto a su efectivizacién. De hecho, en los ultimos afios, en la
Argentina hemos asistido a un profundo debate social vinculado a la
legalizacién de la interrupcién voluntaria del embarazo. En ocho
oportunidades el proyecto de ley sobre el asunto ha sido presentado en el
Congreso de la Nacién, aun sin resultado favorable.

Sin embargo, lo que si estd legislado desde el afio 1921 y se encuentra
vigente en el articulo 86 del Cébdigo Penal es la figura del aborto legal (no
punible) en tres causales. Es decir, en el Cébdigo se establecen tres
situaciones en las cuales se podréd practicar el aborto sin sancidén alguna.
Ellas son: 1° Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la
salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios. 2°
Si el embarazo proviene de una violacidén o de un atentado al pudor cometido
sobre una mujer idiota o demente (sic).

Los alcances de esta norma, durante afios, dieron lugar a todo tipo de
interpretaciones desde las mas restrictivas hasta las menos, produciéndose, en
muchos casos la judicializacién. Es decir, se acudia a la justicia o bien
para solicitar la autorizacidn para la realizacidén de esta practica, o bien
para solicitar que se impida la misma. Fue por ello que en el afio 2012, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén se pronuncid sobre esta norma,
procurando echar luz con respecto a las dudas sobre la constitucionalidad, y
evitar la constante judicializacién de casos asi como la existencia de
sentencias contradictorias. En la sentencia "FAL s/medida autosatisfactiva"
(del 13/03/12) el alto tribunal precisé los requisitos para el acceso al
aborto no punible y afirmbé su constitucionalidad.

Este fallo dio lugar a la sancidén de protocolos en varias provincias
argentinas. En el caso de Salta, el Decreto N°1170/12(1) estipuld el
mecanismo para acceder al mismo, pero contrariando los mandatos de la CSJN,
establecid requisitos que tornaron restrictivo ese acceso. Alli se reglamentd
la objecidén de conciencia, permitiendo la objecidn personal pero impidiendo la
objecidén institucional. Luego fue modificado por el Decreto N° 584/18(2)
mediante el cual se adhirid al Protocolo para la atencidén integral de las
personas con derecho a la interrupcidén legal del embarazo, elaborado por el
Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacidén Responsable del Ministerio de
Salud de Nacién, en donde también se plantea que la objecidn podrad ser siempre
personal pero no institucional.

La objecidédn de conciencia es un derecho esgrimido por quienes se oponen a la
realizacidén del aborto, con fundamento en sus propias convicciones morales o
religiosas. Es un derecho que, en principio, estd previsto respecto de las
personas fisicas, pues se entiende que son éstas quienes tienen convicciones.
No obstante, suele ser invocado por instituciones o empresas tales como
clinicas privadas.

En el presente trabajo me propongo analizar la objecidén de conciencia como
barrera para el acceso al aborto legal, entendiendo que el derecho al aborto
legal es una problemdtica enmarcada en los derechos humanos y salud integral
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de las mujeres. Responderé a las siguientes preguntas (Es posible restringir
la contratacidén para objetores de conciencia para la préactica del aborto en
los servicios de salud publicos? En una provincia donde el sistema de salud
privado se compone en buena medida de una afiliacidén forzosa (no optativo)
respecto de las trabajadoras del estado. (Las clinicas privadas tienen derecho
a la objecidén de conciencia? (Qué elementos deberia tener un esquema
institucional de control -y eventualmente sancidén- ante la existencia de
practicas obstructoras al derecho al aborto no punible?.

2. Los derechos sexuales y reproductivos como derechos humanos de las
mujeres.

Si bien se puede situar al origen del concepto de derechos sexuales vy

reproductivos en la década del 80(3) (Casas, 2008), su conceptualizacidén como
derechos humanos tomdé consistencia internacional a partir de la IV conferencia
de ONU sobre Poblacién y Desarrollo (E1 Cairo, 1994). Este hecho no es menor,

pues el encuadramiento dentro del paradigma de los derechos humanos les
imprime cualidades especificas como la obligacidén de su garantia por parte de
los estados.

En esa conferencia se define a la salud reproductiva como el estado general
de bienestar fisico, mental y social, no de mera ausencia de enfermedades o
dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y
sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrafia la
capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos de
procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cudndo y con qué
frecuencia.

Otro hito vinculado con este grupo de derechos es la Recomendacién General 24
del Comité CEDAW (1999) vinculada al acceso a la salud de las mujeres, donde
se expresa dque negar servicios que solamente son requeridos por mujeres
constituye un acto de discriminacién. Debe tenerse presente que la
discriminacién que se encuentra tipificada en el art. 1° de la Convencidn
sobre la eliminacidén de todas las formas de discriminacidén hacia la mujer
conocida por sus siglas en inglés, CEDAW, (ONU, 1979(4)) como "toda
distincidén, exclusidén a restriccidn basada en el sexo que tenga por objeto o
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, (...) de los derechos humanos (...)". Y la misma norma en su articulo
12 contiene la obligacién de los Estados parte de adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacidén de la esfera de la atencidédn médica.

2.1. El derecho al aborto legal dentro de los derechos sexuales vy
reproductivos.

Uno de los derechos sexuales y reproductivos es el derecho al aborto legal el
que puede definirse como el derecho de las mujeres y de las personas con
capacidad gestante de decidir interrumpir un embarazo. Se fundamenta e
involucra el derecho a la vida, a la salud, a la integridad fisica,
psicolégica a la vida privada y a la autonomia reproductiva de las mujeres.

A pesar de que la realidad demuestra que el aborto clandestino constituye una
de las principales causales de mortalidad materna (13% global, segun
Organizacidén Mundial de la Salud), aun existen muchos paises donde estéa
criminalizada su préactica. En la Argentina, sdélo estd permitido en tres
causales: 1° Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la
salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios. 2°
Si el embarazo proviene de una violacidén o de un atentado al pudor cometido
sobre una mujer idiota o demente (Art. 86 del Cdébdigo Penal).

Es decir, en esos tres casos, estd permitido. Pero, como se expresd en la
introduccién, la interpretacién de este derecho fue disimil, dando lugar a
miltiples situaciones en donde se obstruyd o simplemente negd el acceso al
derecho. De hecho, se ha reconocido que en nuestro continente las excepciones
a la ley, sin embargo, no garantizan que aquellas mujeres que cumplen con esos
requisitos puedan acceder a un aborto seguro y legal en los servicios publicos
de salud. E1l acceso a un aborto seguro y sin riesgos depende de varios
factores: uno de ellos es la diversidad de opiniones o interpretaciones de la
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comunidad médica frente a la ley, y la calificacidén de riesgo que da un equipo
médico. En definitiva, la decisién no estard sujeta a lo que la mujer
determine; queda en manos de un grupo de profesionales cuyas convicciones
religiosas o éticas pueden permear su decisidén (Casas, 2008, p. 425-426).

Uno de los principales obstaculos frente a este derecho es el denominado
"derecho a la objecién de conciencia", esgrimido generalmente por efectores de
salud. Este derecho en el ultimo afio empezd a ser invocado por organismos
privados también, generando confusidén e inseguridad juridica.

Como se dijo antes, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo
"FAL s/medida autosatisfactiva" (2012) establecié los alcances del Articulo
86, emitiendo una sentencia que ha marcado un antes y un después en la
jurisprudencia nacional con respecto a este asunto. Resumidamente, apuntald
la constitucionalidad del aborto no punible, asegurd que se trata de un
derecho, establecidé que debido a que la ley no lo manda no pueden ponerse
otros requisitos para acceder a este derecho que los establecidos en este
articulo. Ademés, precisd que estos casos no deben judicializarse, que no se
debe requerir una denuncia a la victima de violacién para acceder al derecho,
y exhortdé a las autoridades nacionales y provinciales a hacer garantizar este
derecho dictando protocolos de atencidén con las previsiones antes mencionadas.
Por ultimo, debe destacarse que con relacidén a la objecidn de conciencia
establecid ciertas limitaciones al ejercicio de este derecho: que no
entorpezca el servicio, que sea invocado de forma previa y que esto permita al
establecimiento prever la suplencia en caso de ser necesario(5).

3. La objecidén de conciencia como barrera de acceso al aborto legal.

La objecidédn de conciencia ha sido definida por Diez Fernandez (2010) como la
negativa a cumplir una norma cuando el contenido o los deberes que impone se
oponen a las convicciones de una persona. Dice el mismo autor que se
diferencia de la desobediencia civil en tanto que en la objecidén de conciencia
la persona que la invoca quiere que se le exima de su cumplimiento, mientras
que en la desobediencia lo que se busca es que se revoque la norma.

El origen de la objecidén de conciencia se sitlla en el fallo Roe Vs. Wade
(Harris, 2012) que dio como resultado la Enmienda Church de 1973 en Estados
Unidos que establecidé que no se puede obligar a ningun profesional de la salud
a realizar o participar en la prestacidén del aborto (o de esterilizacidn) si
esto contradice "sus sic] creencias religiosas o convicciones morales", y
prohibe la discriminacién de los profesionales que se nieguen a hacerlo,
aduciendo convicciones morales (en op. cit, pég. 1).

Esto se presenta como una continua y falsa dicotomia (Harris, op. cit), pues
pareceria que quienes si practican abortos seguros, con fundamento en la salud
de las mujeres a las cuales estdn atendiendo, no tuvieran convicciones, no
tuvieran moral o carecieran de valores.

Ramén Michel y Ariza Navarrete (2015) en un estudio donde se realizd una
revisién de 28 articulos sobre el tema publicados en América Latina y el
Caribe en el periodo enero 2009 a marzo 2015 seflalaron que a nivel regional,
la objecidén de conciencia se ha constituido en una de las barreras mas
manifiestas para el acceso al aborto no punible.

3.1. (Qué dicen las normas juridicas al respecto?.

La Convencidén Americana de Derechos Humanos(6), en su articulo 12.3 dice que
la libertad de manifestar la propia religidén y las propias creencias estéa
sujeta uUnicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos
o los derechos o libertades de los demés.

Es decir, que se encuentra en consonancia con lo que se acaba de exponer
respecto de la jurisprudencia de la Corte Suprema. Se reconoce y protege el
derecho a la libertad de culto pero con ciertas limitaciones.

En nuestra legislacién este derecho aparece previsto en varias normas. Asi,
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la Ley N° 25.673 (2002) que crea el programa nacional de salud sexual y
procreacidén responsable lo prevé respecto de las instituciones privadas de
caridcter confesional respecto del suministro de métodos anticonceptivos. Por
su parte, la ley N° 26.130 (2006) de contracepcién quirtrgica establece que es
un derecho de toda persona que trabaja en el sistema de salud, respecto de las
practicas que se enuncian en su articulo 1°, o sea, la ligadura tubaria y
vasectomia.

Mas adelante en el tiempo, y con respecto al aborto, recobrdé vigencia el
debate sobre la objecidén de conciencia. El1 Protocolo para la atencidn
integral de las personas con derecho a la interrupcién legal del embarazo,
elaborado por el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacidn Responsable
del Ministerio de Salud de Nacién dice al respecto que "la objecidn de
conciencia es siempre individual y no institucional" (2015, péag. 19).

Resulta incuestionable que ha habido un desarrollo histérico normativo en los
ultimos afios que si bien prevé el derecho a la objecidén de conciencia, se han
ido instrumentando los limites a su ejercicio, en concordancia con el
paradigma de derechos humanos.

En el Proyecto de ley ingresado en 2019 en la Cémara de Diputados de la
Nacién mediante el que se propone la legalizacidén de la interrupciédn
voluntaria del embarazo, fue omitido el derecho a la objecidn de
conciencia (7).

4. Cébmo evitar que la objecidn de conciencia se constituya como barrera para
acceder al aborto legal.

Lo expresado hasta agqui indica que si bien las normas no permiten que la
objecidén de conciencia obstaculice derechos, en la realidad existen
situaciones en las que opera como barrera. Al iniciar este trabajo, nos
preguntabamos (Es posible restringir la contratacidn para objetores de
conciencia para la préctica del aborto en los servicios de salud pUblicos? En
una provincia donde el sistema de salud privado se compone en buena medida de
una afiliacién forzosa (no optativo) respecto de las trabajadoras del estado.
(Las clinicas privadas tienen derecho a la objecidén de conciencia? (Qué
elementos deberia tener un esquema institucional de control -y eventualmente
sancién- ante la existencia de précticas obstructoras al derecho al aborto no
punible?.

Sobre la primera pregunta, de si es posible restringir la contratacién de
objetores de conciencia en servicios de salud publica, la respuesta es
positiva. Como se expresd, el Estado tiene la obligacidén de garantizar la
prestacién del aborto no punible en las causales previstas en la ley. Seglun
las normas citadas, si bien las personas tienen derecho a oponerse a la
realizacién de dichas préacticas, este derecho no puede obstaculizar por
ejemplo el derecho a la salud u otros derechos humanos de las mujeres. Pero
ademds el Estado estd obligado por la CEDAW a erradicar toda préactica
discriminatoria de los servicios de salud y en este caso, estamos hablando de
una préactica que solo afecta a las mujeres y personas gestantes, por lo tanto,
su obstruccidén resulta un hecho discriminatorio.

Con respecto a la segunda cuestidén, de si es posible la objecidn de
conciencia institucional, en el contexto de una provincia donde el sistema de
salud privado alcanza a una gran mayoria de la poblacidén, y en relacidén a una
enorme cantidad de ciudadania, es forzoso(8), entiendo que no. En primer
lugar, es discutible el hecho de que las instituciones tengan conciencia,
creencias, o moral. En segundo lugar, las normas vigentes no lo permiten para
el caso del aborto, y como se dijo estamos frente a un sistema privado donde
el universo es limitado. Supongamos que en nuestra provincia todas las
clinicas privadas se declararan objetoras de conciencia, (serian estas
empresas privadas, objetoras, responsables econdémicamente de solventar los
gastos de la practica en el sistema publico? Entiendo que seria una posible
solucién (9) .

En relacidén a qué elementos deberia tener un esquema institucional de control
-y eventualmente sancién- ante la existencia de practicas obstructoras al
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derecho al aborto no punible, es necesario en primera instancia reglamentar un
registro de obstructores de conciencia de modo tal que pueda ser invocado de
forma previa, y el servicio pueda cubrir la posible vacancia.

Partiendo de la base de que en nuestra provincia ya se encuentra vigente un
Protocolo sanitario de aborto no punible, en los casos en que las personas no
declaradas objetoras obstruyan u obstaculicen el acceso, deberd promoverse
accibébn sancionatoria por incumplimiento de deberes de funcionario publico.
Paralelamente, dar una amplia difusidén a las personas usuarias del servicio de
salud sobre sus derechos, en qué situaciones tienen garantia de acceso y qué
deben hacer frente a una obstruccidén de modo tal que a través de ellas también
se pueda ejercer un control.

5. Conclusién.

Lo expresado en este trabajo intenta realizar un aporte al debate sobre el
aborto y la objecidén de conciencia en el admbito de la salud. La realidad
indica que aun persisten situaciones en las que se ponen en pugna ambos
derechos, generdndose en la enorme cantidad de las veces un obstaculo para las
mujeres usuarias debido a que aqui se manifiestan una multiplicidad de
desigualdades y vulnerabilidades donde prevalece la parte méas fuerte.

Resulta fundamental el encuadramiento de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres en general, y del derecho al aborto legal, en
particular, en el paradigma de los derechos humanos. Se trata de derechos
indisponibles, irrenunciables, imprescriptibles, que los Estados estéan
obligados a garantizar y cuyo incumplimiento acarrea responsabilidad.

Establecer reglas claras, previas y conocidas para todas las partes puede
prevenir situaciones de inequidad o de vulneracién de derechos. Evitar que
frente a un caso determinado se construyan criterios sesgados o parciales que
es lo que, en definitiva, perjudica a quien invoca el derecho.

Normas.

-Convencidén sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacidédn contra
la mujer (ONU, 1979).

-Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres (OEA, 1994).

-Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, (OEA, 1969).

-Ley N° 25.673 Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacidén Responsable,
en el ambito del Ministerio de Salud. Sancionada: Octubre 30 de 2002.

-Ley N° 26.130 Régimen para las intervenciones de contracepcidédn quirtrgica.
Sancionada: Agosto 9 de 2006.

Sentencias.
Corte Suprema de Justicia de la Naciébén, (2012), "F., A. L. s/ Medida
autosatisfactiva", 13 de Marzo de 2012.

Notas al pie:

1) Boletin Oficial de Salta N° 18797 de fecha 26 de marzo de 2012.

2) Boletin Oficial de Salta N° 20269 de fecha 28 de mayo de 2018.

3) Plantea esta autora que significé un verdadero cambio de paradigma, en el
cual el eje de atencidén deja de estar basado en la sanidad, para pasar a
centrarse mads en una cuestidén de decisidn, derechos sobre la propia sexualidad
y la autonomia reproductiva.

4) En la Argentina la Convencidn sobre todas las formas de discriminacién
hacia la mujer tiene jerarquia constitucional por haber sido incorporada a la
Constitucidédn Nacional, art. 72 inc. 22.

5) Considerando 29. "(...). Por otra parte, deberd disponerse un adecuado
sistema que permita al personal sanitario ejercer su derecho de objecidn de
conciencia sin que ello se traduzca en derivaciones o demoras que comprometan
la atencién de la requirente del servicio. A tales efectos, deberd exigirse
que la objecién sea manifestada en el momento de la implementacidédn del
protocolo o al inicio de las actividades en el establecimiento de salud
correspondiente, de forma tal que toda institucidén que atienda a las
situaciones aqui examinadas cuente con recursos humanos suficientes para
garantizar, en forma permanente, el ejercicio de los derechos que la ley le
confiere a las victimas de violencia sexual. " CSJN in re "F., A. L. s/
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Medida autosatisfactiva.", 13 de Marzo de 2012.

6) En nuestro ordenamiento juridico goza de jerarquia constitucional (Art.
75, inc. 22 Constitucidén Nacional).

7) En el articulo 6 del proyecto "Acceso a la informacidén. En la primera
consulta el/la profesional o personal de salud interviniente debe suministrar
informacién sobre los distintos métodos de interrupcidén del embarazo, los
alcances y consecuencias de la practica y los riesgos de su postergacidén, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5 de la presente ley. La informacidn
provista debe ser objetiva, pertinente, precisa, confiable, accesible,
cientifica, actualizada y laica de manera tal que garantice la plena
comprensién de la persona. El sistema de salud debe garantizar un/a
intérprete de la lengua o idioma en la que se comunica la persona que requiere
la practica. En el caso de las personas con discapacidad, se debe
proporcionar en formatos y medios accesibles y adecuados a sus necesidades.

En ningtn caso puede contener consideraciones personales, religiosas o
axioldgicas de los/las profesionales o personal de salud ni de terceros/as. "
Expediente Diputados: 2810-D-2019, ver en
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=2810-D-2019&tipo=LEY.

8) Respecto de los/as agentes del estado, la afiliacidén es forzosa (es decir,
no optativa) al Instituto Provincial de Seguros de Salta.

9) En concordancia con la solucidén que brinda el segundo parrafo del art. 6
de la ley N° 26130 "La existencia de objetores de conciencia no exime de
responsabilidad, respecto de la realizacidén de las préacticas requeridas, a las
autoridades del establecimiento asistencial que corresponda, quienes estéan
obligados a disponer los reemplazos necesarios de manera inmediata".
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Adopcion y derecho a la identidad

GUADAGNOLI, ROMINA SOLEDAD
Publicacidn: Revista de actualidad Derecho de Familia en el Cddigo Civil y Comercial N° 8 ., NOVIEMBRE DE 2018

TEMA
ADOPCION-DERECHO A LA IDENTIDAD

TEXTO
I.- INTRODUCCION:.

En el presente articulo se analizard en particular el derecho a la identidad
del nifio que es adoptado. No se entrard a indagar en la historia del
instituto de la adopcidn en nuestro pais,, los procesos legales de adopcidn,
ni en los tipos de adopcidn, sino simplemente en la importancia de preservar
ante todo el derecho del nifio a conocer su identidad.

Para ello se hard un recorrido por lo normado en el Cdébdigo Civil y Comercial,
la Convencidén Internacional de los Derechos del Nifio y la Ley 26.061 de
Proteccién Integral de los Nifias, Nifias y Adolescentes.

Seguidamente se analizardn dos fallos para plasmar como ha sido abordada la
temdtica planteada por la jurisprudencia, antes y después de la reforma del
Cébdigo Civil y Comercial.

Y por Gltimo se esbozarédn algunas reflexiones finales sobre el tema, el que
no pretende ser agotado en estas lineas, sino simplemente abrir el espacio
para seguir pensado y plantedndonos nuevos interrogante.

IT.- SOBRE EL DERECHO A LA IDENTIDAD.

a) Conceptualizaciones:.

La Real Academia espafiola trae las siguientes definiciones para el vocablo
identidad:.

1. £f. Cualidad de idéntico.

2. f. Conjunto de rasgos propios de un individuo o de una colectividad que
los caracterizan frente a los deméas.

3. £f. Conciencia que una persona tiene de ser ella misma y distinta a las
demés.

4. f. Hecho de ser alguien o algo el mismo que se supone o se busca (2).

Las definiciones son claras, y considero que a los fines del presente trabajo
la numero 2, 3 y 4 son las que resultan de mayor interés.

Hemos entonces comprendido qué es la identidad, pero nos resta ahora entender
qué es el derecho a la identidad.

Para comprender el derecho a la identidad considero méds que comprensible la
siguiente afirmacidn:.

"Derechos fundamentales como la libertad, la alimentacién, la vivienda digna,
el trabajo, la salud, la educacidn, son faciles de comprender y apreciar, no
requieren de grandes explicaciones para que se entienda su razdédn. Sin
embargo, hay un derecho fundamental gque no se ve a simple vista, tal vez
porque es tan obvio que pareciera no tener que explicitarse. Es el Derecho a
la Identidad: el derecho de cada uno a ser uno mismo, a saber quién es" (3).

De lo antes expuesto surge que la identidad es mucho mds que un atributo de
la persona que permite su individualizacidén frente a otros, como lo son el
nombre, el estado o el domicilio. EI1l derecho a la identidad es un derecho
personalisimo. Cabe preguntarnos entonces qué son los derechos personalismos.

Los derechos personalisimos o de la personalidad "constituyen una
inconfundible categoria de derechos subjetivos esenciales, que pertenecen a la
persona por su sola condicién humana y que se encuentran respecto de ella en
una relacidén de intima conexidn, casi organica e integral".

Se los ha definido como "derechos subjetivos privados, innatos y vitalicios
que tienen por objeto manifestaciones interiores de la persona y que, por ser
inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse ni
disponerse en forma absoluta y radical. Se dijo también de ellos que eran
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plurales derechos subjetivos privados, que constituian una especie de los
derechos humanos, clasificados y enunciados no de un modo cerrado y taxativo,
sino como manifestaciones de las personas que dan cabida a otras, a medida que
se van presentando las condiciones para su reconocimiento (4).

La importancia de los derechos personalisimos, en el caso que nos ocupa el
derecho a la identidad, ha sido reconocida en tratados internacionales de
Derechos Humanos, como lo es la Convencidén Internacional de los Derechos de
los Nifios, a la que haremos referencia mas adelante.

Y desde la vigencia del nuevo Cdébdigo Civil y Comercial algunos de los
derechos personalismos han sido codificados, reafirmando su importancia y
aplicacién en la 6rbita del derecho civil. Asi, el articulo 51 de dicho
cuerpo normativo expresa: "Inviolabilidad de la persona humana. La persona
humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al
reconocimiento y respeto de su dignidad" (5).

De lo expuesto surge que el derecho a la identidad es un derecho fundamental,
un derecho personalisimo y por ello su respeto hace la dignidad de la persona,
de modo que en definitiva estamos ante un derecho humano.

Entonces el derecho a la identidad, en tanto derecho humano fundamental debe
ser respetado y protegido por todo el ordenamiento normativo.

b) Sobre el cardcter dindmico de la identidad:.

No puede negarse que la identidad de la persona, ese derecho a ser uno mismo,
se construye a lo largo de toda la vida, y en la relacidédn con los otros, y por
eso se dice que la misma tiene un carédcter dindmico.

La identidad aparece entonces como un proceso vital que parte desde los
origenes del ser humano, de saber de dénde se viene, del contacto con los més
tempranos afectos, se cruza luego con las amistades, los niveles educativos,
personas a las que admiramos, temas que nos interesan, lugares, experiencias,
entre una diversidad de aspectos.

El parrafo que a continuacidén trascribo explica el caracter dinamico de la
identidad con claridad y solvencia.

"Decimos que la identidad es un proceso porque se reafirma y reestructura a
lo largo de toda la vida. Las experiencias de la niflez, los afectos, las
relaciones cercanas, las dificultades y las oportunidades forman parte de la
construccién de nuestra propia forma de ser. La identidad se va armando a
partir de las multiples identificaciones que tenemos con los otros.
Seguramente tenemos rasgos que hemos tomado de otros, pero cuando se
incorporan en nosotros, se modifican, se entrelazan con otras caracteristicas
que nos hacen diferentes de los deméds. La identidad, no es algo fijo e
inmutable sino que se va modificando y entretejiendo a partir de la relacidn
con los otros, se construye dentro de una familia, una comunidad, una naciédn,
e incluye caracteristicas como la filiacidén (ser hijo de), el género, la
etnia, las opciones culturales, religiosas y politicas, entre otras" (6).

Hay autores que en lugar de referirse a la identidad como un proceso y por
ende con un caréacter dindmico intrinseco a ella, prefieren hablar de una faz
estidtica y una faz dindmica de la misma, separando y limitando el contenido de
ambas faces, los que en definitiva se entrecruzan y fusionan.

"La identidad estatica es la que presenta relacidén con la identidad
biolégica, el nombre, la nacionalidad, los rasgos fisicos y aquellos elementos
inalterables de la naturaleza. En tanto, la dindmica es un conjunto de
atributos y calificaciones de la persona. Tiene que ver con el desarrollo
vital de la misma, con su proyeccidn social; relacionadndose con el derecho
subjetivo, derecho a la vida, con el derecho personal (Fernadndez Sessarego,
1992). Toda persona va constituyendo su propia identidad, su completa
personalidad, a partir de la fusidén e interrelacidn de ambas, unidén que hace
que cada sujeto sea uno mismo, configurando su autenticidad e
individualidad" (7).

Personalmente prefiero el concepto de identidad como un proceso dindmico, en
lugar de hablar de la separacidén de aspectos estdticos y dindmicos de la
identidad. Considero que al hablar de una identidad estédtica y una identidad
dindmica se corre el riesgo de suponer la existencia de dos identidades,
cuando la identidad es una sola que se construye desde el inicio y durante
toda la vida.

IIT.- EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y LA NINEZ EN LA NORMA INTERNACIONAL Y
NACIONAL.

118



Cuando hablamos de derecho a la identidad resulta imposible no hacer aunque
sea una breve mencidén a nuestra historia argentina reciente, ya que "durante
el periodo del Terrorismo de Estado, fue el propio Estado el que viold este
derecho a través de un Plan sistemdtico de sustraccidén de la identidad de los
nifios. Este hecho histérico puso en evidencia que el Derecho a la Identidad
debia ser explicitado para que fuera considerado un derecho humano
fundamental, y por lo tanto, como tal, una responsabilidad de los Estados
garantizarlo. Destacamos especialmente entre estos mojones en la tarea de
Abuelas por la construccidén del derecho a la identidad la incorporacién en la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, aprobada en 1989 por las
Naciones Unidas, de tres articulos llamados los "articulos argentinos",
incluidos a instancias de Abuelas. Art 7, 8, y 9 Convencidédn derechos del nifio
(8).

Demds esta aclarar que cuando el parrafo citado se refiere a las abuelas,
hace alusidén a las "Abuelas de Plaza de Mayo" quienes lucharon y contintan
luchando por la recuperacidén de sus nietos apropiados durante la Gltima
dictadura civico militar en Argentina, la que tuvo lugar entre 1976 hasta
1983, cuando volvidé a instituirse un gobierno democrético. Y el
reconocimiento de esa lucha a nivel internacional, sumado a sus incansables
esfuerzos por proteger el derecho a la identidad que a tantos nifios el propio
Estado les habia negado, fue el que permitié la existencia en la norma
internacional de los articulos gque a continuacidédn se analizan.

La Convencidén sobre los Derechos del Nifio surgida de la é6rbita del sistema
internacional de los derechos humanos, data de noviembre de 1989, y es
ratificada por nuestro pais y por ende incorporada a nuestro orden normativo
interno, mediante la Ley 23.849 en septiembre 1990 (9).

Y es necesario recordar aqui que desde el afio 1994 con la reforma de nuestra
Carta Magna, la Convencidén de los Derechos del Nifio tiene jerarquia
constitucional conforme lo normado con el articulo 75 inciso 22 de nuestro
texto constitucional.

El articulo 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio dispone que "E1 nifio
serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde
que nace a un nombre, a adgquirir una nacionalidad y, en la medida de 1lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos".

Luego el articulo 8 en su inciso 1 establece: "Los Estados Partes se
comprometen a respetar, el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas".

Surge entonces en cabeza de los Estados partes de dicha Convencidén el
compromiso y deber de velar por el respeto al derecho a la identidad de los
nifios, lo que incluye conocer a sus padres y ser criados por ellos, claro que
'en la medida de lo posible" segln indica el articulo 7, lo gque supone la
existencia de circunstancias excepcionales en las que el nifio no permanecera
junto a sus progenitores, lo que ocurre por ejemplo en los procesos de
adopcidn.

Por Ultimo el articulo 9, gque integra junto a los otros dos antes
transcriptos los conocidos como "articulos argentinos" de la Convenciédn,
expresa:.

1. Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisidén judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacidén es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacidén puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decisidén acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad
de participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior
del nifio.

4. Cuando esa separacidén sea resultado de una medida adoptada por un Estado
Parte, como la detencidén, el encarcelamiento, el exilio, la deportacidén o la
muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona
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esté bajo la custodia del Estado ) de uno de los padres del nifio, o de ambos,
o del nifio, el Estado Parte proporcionard, cuando se le pida, a los padres, al
nifio o, si procede, a otro familiar, informacidén basica acerca del paradero
del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase per Jjudicial
para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cerciorarén, ademéds, de que
la presentacidén de tal peticidén no entrafie por si misma consecuencias
desfavorables para la persona o personas interesadas.

Si bien la norma transcripta es clara realizaré algunas consideraciones a los
fines de puntualizar algunos aspectos del tema que nos ocupa.

El inciso 1 indica que el nifio solo podrad ser separado de sus padres cuando
la autoridad competente asi lo determine en aras del interés superior del
nifio, concepto éste sobre el que volveremos mas adelante.

Situaciones de maltrato o descuido de los progenitores al nifio habilitarén
que éste pueda de ser separado de aquellos, y la adopcidén aparecerd entonces
como una posibilidad.

El inciso 2 refiere a la necesaria participacién y manifestacidén de la
opinidén de los interesados, esto serd en el caso de la adopcidn por ejemplo
los progenitores y familiares bioldgicos del nifio, los pretensos adoptantes,
pero también y sobre todo, del nifio que de acuerdo a lo estableciendo por la
misma Convencién tiene el derecho a ser oido.

El inciso 3 hace mencidén a asegurar el contacto y vinculo del nifio con el
progenitor no conviviente. Y por Gltimo el inciso 4 refiere a situaciones
donde es el mismo Estado quien es el Unico responsable en la separacidn del
nifio de uno o ambos de sus progenitores y la consecuente obligacidén de
proporcionar informacién sobre el paradero de los mismos al nifio y/o a sus
familiares.

No obstante la plena vigencia en nuestro derecho interno de la normativa
internacional antes citada desde su ratificacidén por nuestro pais en 1990 y
posterior jerarquizacidédn constitucional en el afio 1994, en el afio 2005 y a los
fines de adaptar todo el orden normativo nacional a la manda internacional, se
sanciona la Ley 26.061 de Proteccidén Integral de la Nifiez. Comenzaba entonces
un lento proceso de cambio de paradigma para dejar de considerar al nifio como
un objeto de proteccidén y tutela, para inscribirlo en la norma como un sujeto
de derechos.

El articulo 11 de la Ley 26.061 se ocupa especificamente del derecho a la
identidad y en un sentido similar a lo expresado en los articulos 7, 8 y 9 de
la Convencidén de los Derechos del Nifio, expresa: "Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de
origen, al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservacidédn de sus
relaciones familiares de conformidad con la ley, a la cultura de su lugar de
origen y a preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la excepcidén prevista
en los articulos 327 y 328 del Cdédigo Civil" (10).

A los fines de la comprensién de la norma antes transcripta recordemos que
los articulos 327 y 328 del Cédigo Civil que nos rigidé hasta agosto de 2015,
habia sido incorporado al mismo por la Ley 24.779 en el afio 1997. E1 articulo
327 planteaba que luego de la adopcidn plena resultaba inadmisible el
reconocimiento del adoptado por sus padres bioldgicos y el ejercicio del
adoptado de la accidén de filiacidn respecto de aquellos. Por su parte, el
articulo 328 establecia que solo a partir de sus dieciocho afios de edad el
adoptado tenia derecho a conocer su realidad bioldégica y a acceder a esos
fines al expediente judicial de adopcidén (11).

De forma tal que el pleno respeto del derecho a la identidad reconocido por
la Convencidén de los Derechos del Nifio, solo le era reconocido al nifio
adoptado al cumplir éste sus dieciocho afios, es decir cuando en los términos
de la misma Convencién dejaba de ser nifio. Y si se trataba de una adopcidn
plena las dificultades para acceder a su identidad eran aun mayores. Por ello
resultard interesante el andlisis de un fallo judicial de este momento
normativo, el que se realiza mas adelante en este trabajo.

El parrafo segundo y tercero del articulo 11 refieren a la necesaria
colaboracién de los organismos correspondientes del Estado en la busqueda de
informacién a los fines de facilitar "el encuentro y el reencuentro familiar"
de los niflos. A su vez destaca el derecho del nifioc a conocer a sus padres
bioldégicos y a desarrollarse en su familia de origen, y mantener contacto con
el progenitor no conviviente.

Y el Gltimo parrafo de dicho articulo es el que alude a circunstancias que
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hacen imposible la permanencia del nifio con su familia de origen y por ende a
que aparezca una familia adoptiva: "S6lo en los casos en que ello sea
imposible y en forma excepcional tendrdn derecho a vivir, ser criados y
desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva,
de conformidad con la ley".

Excede a los fines del presente trabajo analizar los procedimientos que los
organismos administrativos creados en el marco de dicha norma pueden disponer
para proteger el interés superior del nifio, pero si es necesario tener en
cuenta que solo en el marco de medidas excepcionales de proteccidén se habilita
la separacién del nifio de su familia bioldgica.

IV.- SOBRE LA FINALIDAD DEL INSTITUTO DE ADOPCION Y EL ESTADO DE
ADOPTABILIDAD:.

Previo a adentrarnos en el andlisis de las normas del Cédigo Civil y
Comercial que refieren al derecho a la identidad y el proceso de adopcidn, es
necesario conocer cual es la finalidad del instituto de la adopcidén. Es
necesario saber cudles son los motivos que habilitan que un nifio no sea criado
por su familia de origen, aquella que inicia el proceso dinamico de
construccién de su identidad, y sea dado en adopcidén por decisidn de la
justicia.

Y el articulo 594 del Cbébdigo Civil y Comercial al definir la institucidn
indica cudl es la finalidad de la misma.

"La adopcidédn es una institucidn juridica que tiene por objeto proteger el
derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia
que le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas
y materiales, cuando éstos no le pueden ser proporcionados por su familia de

origen.
La adopcidén se otorga sbé6lo por sentencia judicial y emplaza al adoptado en el
estado de hijo, conforme con las disposiciones de este Cédigo" (12).

De la simple lectura del articulo transcripto surge que la finalidad de la
adopcidén es que el nifio viva y se desarrolle en una familia que cubra sus
cuidados atinentes a las necesidades afectivas y materiales, cuando por alguna
razén los mismos no le puedan ser dados por su familia de origen.

Las circunstancias por las que la familia de origen del nifio no le puede
proporcionar sus cuidados son diversas, pero el hecho de que el nifio sea
declarado en estado de adoptabilidad, més alléd de esas circunstancias
diversas, siempre obedece al interés superior del nifio.

Profundizando en la finalidad de la adopcidén es interesante considerar que
segun surge del mismo articulo 594 del Cdébdigo Civil y Comercial "este
instituto se regula para garantizar el derecho a vivir en familia de aquellos
nifios, nifias y adolescentes que no tienen garantizado su desarrollo en
condiciones favorables en su nucleo familiar de origen. Se abandona asi desde
la letra de la ley la arraigada concepcidén de que la adopcidn es un medio para
proveer de hijos a personas o parejas que carecen de descendencia, y de ese
modo se coloca en el centro de la escena a aquellos a quienes el derecho habréa
de proteger en sus derechos" (13).

Y hablamos de estado de adoptabilidad porque justamente su declaracién es el
punto de partida para gque un nifio sea adoptado.

Asi el articulo 597 al identificar las personas que pueden ser adoptadas
indica en su primer parrafo: "Pueden ser adoptadas las personas menores de
edad no emancipadas declaradas en situacidén de adoptabilidad o cuyos padres
han sido privados de la responsabilidad parental" (14).

Mas adelante en el articulado se mencionan los supuestos en los cuales
procede la declaracidén del estado de adoptabilidad, y se habla de declaracidén
judicial, con lo cual no queda lugar a dudas de que la misma es consecuencia
de un proceso y decisién de la justicia.

Los supuestos normados contemplan las circunstancias diversas por las que un
nifio no puede ser procurado de sus cuidados por la familia de origen. E1
articulo 607 dispone:.

La declaracién judicial de la situacidédn de adoptabilidad se dicta si:.

a) un nifio, nifia o adolescente no tiene filiacidén establecida o sus padres
han fallecido, y se ha agotado la buUsqueda de familiares de origen por parte
del organismo administrativo competente en un plazo madximo de treinta dias,
prorrogables por un plazo igual sélo por razdédn fundada; .
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b) los padres tomaron la decisidén libre e informada de que el nifio o nifia sea
adoptado. Esta manifestacidén es valida sbélo si se produce después de los
cuarenta y cinco dias de producido el nacimiento;.

c) las medidas excepcionales tendientes a que el nifio, nifila o adolescente
permanezca en su familia de origen o ampliada, no han dado resultado en un
plazo maximo de ciento ochenta dias. Vencido el plazo méximo sin revertirse
las causas que motivaron la medida, el organismo administrativo de protecciédn
de derechos del nifio, nifia o adolescente que tomdé la decisidén debe dictaminar
inmediatamente sobre la situacién de adoptabilidad. Dicho dictamen se debe
comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro horas.

La declaracién judicial de la situacidédn de adoptabilidad no puede ser dictada
si algun familiar o referente afectivo del nifio, nifia o adolescente ofrece
asumir su guarda o tutela y tal pedido es considerado adecuado al interés de
éste.

El juez debe resolver sobre la situacidén de adoptabilidad en el plazo maximo
de noventa dias (15).

El inciso a) se refiere a un nifio que no tiene filiacidén conocida, y
podriamos pensar en situaciones de nifios abandonados por sus progenitores. O
bien los progenitores han fallecido. Y en ambos supuestos se han vencido los
plazos previstos para proceder a la buUsqueda de la familia de origen.

En el inciso b) los progenitores son conocidos, es decir hay certeza de la
familia de origen, pero éstos manifiestan expresamente y de forma libre su
voluntad de que el nifio sea adoptado.

Considero necesario hacer algunas salvedades o aclaraciones en relacidén a
este inciso que me genera algunas dudas y temores.

Si bien la norma aclara que la manifestacidén de los padres solo serd valida
si se produce luego de los cuarenta y cinco dias del nacimiento del nifio, lo
que obedece seguramente a un tiempo prudencial para que los padres puedan
adaptarse a la nueva realidad que implica la aparicidén de un nuevo ser en sus
vidas, hay un punto que me genera dudas.

Se habla de una decisidén libre e informada de los padres, y me ocuparé de la
expresién "libre" que es donde centro mis dudas o mejor dicho mis
interrogantes.

(Es realmente libre la decisidén de un/a progenitor/a de dar en adopcidn a su
hijo?.

Quisiera tener la respuesta a tan interrogante, pero ello no es asi. Sin
embargo, no puedo dejar de exponer que al menos no en todos los casos existiréd
tal libertad, ya que hay contextos sociales, culturales y econdmicos que
podrian incidir en la libertad de dicha decisién.

Por ultimo el inciso ¢, al referirse a la falta de funcionamiento de las
medidas excepcionales para que el nifio permanezca en su familia de origen, las
mismas deben ser entendidas a la luz de las Leyes de Proteccidédn Integral de la
Nifiez, Ley Nacional 26.061 y las correspondientes a cada provincia, que
establecen los organismos administrativos que en cumplimiento de la norma
internacional velaran por el interés superior del nifio. Dicho organismo sera
el Consejo de Derechos de Nifios, niflas y adolescentes en el caso de la Ciudad
Autdénoma de Buenos Aires, y el Servicio Local de Nifiez y los servicios zonales
respectivos en el caso de la provincia de Buenos Aires. Y claramente excede a
los fines de este trabajo realizar un andlisis de dicha normativa.

V.- EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y LA ADOPCION EN EL NUEVO CODIGO CIVIL:.

En primer lugar es importante seflalar que los articulos del Cédigo Civil vy
Comercial que refieren al derecho a la identidad se encuentran ubicados de
forma previa a diferenciar los tipos de adopcidén en plena, simple e
integrativa, por ello no puede quedar lugar a dudas que el mismo debe ser
respetado mas alléd del tipo de adopcidén del que se trate.

Asi, el articulo 595 del Cdédigo Civil y Comercial refiere a los principios
generales de la adopcidén, sin distinguir el tipo de adopcidén del que se trate,
y expresa: La adopcidén se rige por los siguientes principios:.

a) el interés superior del nifio;.

b) el respeto por el derecho a la identidad;.

c) el agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen
o ampliada; .

d) la preservacién de los vinculos fraternos, priorizadndose la adopcidén de
grupos de hermanos en la misma familia adoptiva o, en su defecto, el
mantenimiento de vinculos juridicos entre los hermanos, excepto razones
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debidamente fundadas;.

e) el derecho a conocer los origenes;.

f) el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser oido y a que su opinidn sea
tenida en cuenta segin su edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir
su consentimiento a partir de los diez afios (16).

La enumeracidén de los principios es contundente.

El inciso a menciona al interés superior del nifio, el cual aparece como
principio rector de todo proceso donde estén involucrados nifios, el que nos
viene dado por la ratificacidén y jerarquia constitucional de la Convencidn
internacional de los derechos de los nifios.

Ahora bien, el interés superior del nifio es un principio que repetimos vy
repetimos, pero no estoy segura de que siempre tengamos claro cudl es el
contenido del mismo, pero debemos saber que es mucho mds que una linda frase.
Podriamos ocupar aqui largas paginas intentando desentrafiar el contenido del
mismo, pero a los fines de la brevedad me quedaré con la siguiente definicién
que surge de un trabajo muy interesante, cuya lectura recomiendo, que bucea
sobre definiciones de dicho principio en la norma internacional, la doctrina,
las sentencias y en entrevistas con jueves de familia.

"El ISN (Interior Superior del Nifio) es un concepto que si bien debe ser
evaluado para cada caso en concreto (como han sostenido los jueces en las
entrevistas) debe abarcar todos los derechos del nifio en cuanto él es un
sujeto de derechos. E1l ISN estd vinculado con necesidades psicoldgicas,
educativas, sociales, juridicas, medio ambientales y de recursos del nifio y
para el nifio. Estas necesidades son derechos incorporados en los
"Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos" y en la Constitucién
Nacional (que los recepciona), ademds en las legislaciones nacionales™ (17).

Y justamente porque dicho principio debe ser evaluado en cada caso concreto,
es interesante conocer y profundizar cémo se considera el mismo en las
situaciones que nos ocupan. En ese sentido el Dr. Pettigiani, Juez de la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, ha dicho que "Probablemente sea
en los juicios de adopcidén donde el particularismo de cada situacidn cobra
mayor entidad, y el juego del interés superior del menor tiene un mayor ambito
de aplicacidén, entendido como el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral y la proteccidén de la persona y los bienes de un menor
dado, y entre ellos el que mads conviene en una circunstancia histérica
determinada, analizada en concreto, ya que no se concibe un interés del menor
puramente abstracto, excluyendo toda consideracién dogmédtica para atender
exclusivamente a las circunstancias particulares que presenta cada caso" (18).

Luego, el inciso b de la norma refiere al respeto al derecho a la identidad,
pero mas adelante el inciso e postula el derecho a conocer los origenes.

Cabria preguntarse entonces por qué se hace esta distincidén entre respeto al
derecho a la identidad y el derecho a conocer los origenes, ya que conforme a
lo expuesto al explicar el caréacter dindmico de la identidad, el conocimiento
de los origenes es parte de la identidad. Quizéd la distincidén obedezca a
considerar como lo hacen algunos autores que existe una identidad estéatica,
donde entraria el derecho a conocer los origenes, y una identidad dinémica
donde se incluirian otros aspectos.

Pero posiblemente esta distincién se realice porque el respeto al derecho a
la identidad del nifio es mucho més que el derecho a conocer los origenes. Es
decir, no basta con que el nifio adoptado conozca que tiene un origen bioldgico
diferente a sus adoptantes, ni siquiera quizéd con que conozca los nombres de
sus progenitores bioldgicos, ya que ello seria solamente relevar datos vacios
de contenido que no ayudarian a la construccidén y respeto de su identidad.

Asi "el acceso a la informacidén acerca de la no descendencia bioldgica entre
el nifio y sus adoptantes también es insuficiente porque se reduce solo a un
dato genético. La indagacidén sobre la identidad personal trasciende ese
limite, siendo muchas veces necesario para el adoptado investigar otros
aspectos de su biografia. Es posible que su madurez sea suficiente para
indagar y permitirle conocer los antecedentes administrativos y judiciales que
concluyeron con su insercién en una familia distinta a la de origen sin tener
que esperar a la edad de 18 afios para acceder al expediente de adopcidn, y a
otra informacién relevante que conste en legajos administrativos o judiciales.
A eso apunta la consagracidn de este principio, cuya funcidn integradora vy
compensadora para los supuestos de lagunas legales o contradicciones entre
derechos de igual envergadura emerge con fuerza" (19).
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Luego el inciso d al referirse a la preservacidén de los vinculos fraternos,
claramente es una derivacidén del derecho a la identidad, ya que ésta se
construye con el otro, ese otro que tiene el mismo origen y pasado. Y nadie
puede desconocer la importancia de desarrollarse junto a sus hermanos y lo
traumdtico que resulta para un nifio ser separado de ellos.

Por Gltimo el inciso f se refiere a otro principio fundamental en todo
proceso donde estén involucrados nifios, y que surge también de la Convencidn
Internacional de los Derechos de los nifios. Me refiero al derecho de los
nifios a ser oidos. Pero en virtud de la capacidad progresiva de los menores
de edad incorporada con el Cdbdigo Civil y Comercial vigente desde agosto de
2015, ademés de ser oidos, su opinidén deberd ser tenida en cuenta.

Asi el articulo 26 del Cdébdigo Civil y Comercial es claro al sefialar: "La
persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le
concierne asi como a participar en las decisiones sobre su persona" (20).

De esta forma "El1l interés superior del nifio y la autonomia progresiva como
principios generales se engarzan y deben ser contemplados por el intérprete al
analizar las pretensiones vinculadas con la construccidén o reconstruccidén de
la identidad de la persona menor de edad" (21).

Luego de enumerarse los principios que deberédn guiar todo proceso de
adopcidén, el articulo siguiente, el 596, se refiere especificamente y
profundiza sobre uno de estos principios, el derecho a conocer los origenes.

La norma, retomando la novedad del Cébdigo Civil y Comercial de la capacidad
progresiva de los menores de edad establecida en el articulo 26, expresa que
"El adoptado con edad y grado de madurez suficiente tiene derecho a conocer
los datos relativos a su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al
expediente judicial y administrativo en el que se tramitd su adopcidn y a otra
informacién que conste en registros judiciales o administrativos" (22).

Entonces, mientras el articulo 328 del Cdédigo Civil derogado permitia al
adoptado acceder a conocer su realidad bioldgica recién a partir de sus
dieciocho afios, la norma actual no pone un limite etario sino que obliga a
considerar en el caso concreto si el nifio tiene el grado de madurez
suficiente.

"En funcidén de que se trata de un derecho personalisimo cuyo ejercicio no
puede sujetarse a una edad que se determina arbitrariamente, aunque sea ella
razonable. Cada nifio y su historia, su contexto, su desarrollo madurativo con
los aportes de la familia adoptiva, son diferentes; rasar esa dindmica vital
imponiendo una edad cuando tal vez la necesidad de acceder al conocimiento y
toda la verdad sobre la biografia le sean necesarios antes, era una decisidn
mads gravosa. En definitiva, la norma en comentario se ajusta por su amplitud
a los principios "pro hominis" y "pro minoris" que informan el andlisis de los
derechos humanos. La evaluacidén de la madurez para el acceso es el verdadero
limite legal, el mas razonable y el mds respetuoso de la dignidad personal del
hijo adoptivo.

La tarea consistird en evaluar si el nifio o adolescente, de conformidad con
la edad que tenga pero valorada conjuntamente con la madurez, la reflexidn, la
necesidad manifestada, y con intervencidén de profesionales aptos para
acompafiar la inquietud, estd en condiciones de tomar conocimiento de los
antecedentes biogrédficos que hacen a su identidad" (23).

Ademds mientras el articulo 328 hablaba de "conocer la realidad bioldgica",
la norma en estudio establece el "derecho a conocer los datos relativos a su
origen", lo que aparece como mucho mas acertado ya que "Las personas menores
de edad que son adoptadas no tienen uUnicamente realidad bioldégica, sino una
biografia y acontecimientos histdéricos que conforman su historia, incluidos en
el término ampliado de "origenes" (24).

Sin embargo, la nueva norma, mas alld de incorporar la expresidédn "origen" la
que conforme lo antes referido es més amplia, garantiza simplemente al acceso
y derecho a la informacidén del adoptado sobre sus origenes, existentes en los
expedientes judiciales y administrativos. De hecho la norma refiere a "datos
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relativos a su origen", y no puede desconocerse que el respeto al derecho a la
identidad y el derecho a conocer los origenes trasciende el coleccionar datos.

Por otra parte, debo destacar gque la norma derogada solo tenia en cuenta la
posibilidad de acceso al expediente judicial, cuando mucha informacién
inherente al nifio y a su familia de origen quedardn registradas en las
intervenciones administrativas previas de los organismos de proteccién, con lo
cual la referencia a dichos expedientes administrativos en la nueva norma es
de vital importancia para lograr una reconstruccidén completa del origen del
nifio y las circunstancias de su adopciédn.

Pero veamos lo que sigue expresando la norma citada, que en su segundo
parrafo expresa: "Si la persona es menor de edad, el juez puede disponer la
intervencién del equipo técnico del tribunal, del organismo de proteccidédn o
del registro de adoptantes para que presten colaboracién. La familia
adoptante puede solicitar asesoramiento en los mismos organismos" (25) .

Aqui se menciona el necesario acompafiamiento profesional especializado, tanto
para el adoptado como para la familia adoptante, en todo el proceso tendiente
a conocer los origenes. Por la importancia que requiere el acompafiamiento del
nifio en esta etapa resulta vital que los organismos correspondientes cuenten
con los recursos requeridos para poder realizar el mismo, esto es el personal
especializado, pero también la cantidad correspondiente de personal, porque
lamentablemente es una realidad que los organismos de proteccidén de los nifios,
como el Consejo de Derechos de Nifios, Nifias y adolescentes de la Ciudad
Autdénoma de Buenos Aires, como asi también los Consejos Locales y Zonales de
Nifiez de la provincia de Buenos Aires se encuentran colapsados, con poco
personal y sin poder dar respuestas ni real proteccidén a los nifios.

Contintia expresando el articulo 596 que "El expediente judicial y
administrativo debe contener la mayor cantidad de datos posibles de la
identidad del nifio y de su familia de origen referidos a ese origen, incluidos
los relativos a enfermedades transmisibles. " Nuevamente aqui se hace
referencia a la necesidad de informacidén sobre los origenes del nifio, es decir
"datos", que deben ser partes de los expedientes de adopcidén, tanto judiciales
como administrativos.

El parrafo siguiente de la norma en andlisis postula que "Los adoptantes
deben comprometerse expresamente a hacer conocer sus origenes al adoptado,
quedando constancia de esa declaracidén en el expediente" (26).

La norma hace referencia entonces a una obligacidén de hacer que asumen los
adoptantes en favor del nifio, la que quedard consignada en el expediente. Y
cabria preguntarse qué consecuencias traeria para los adoptantes el
incumplimiento de la obligacién asumida, ya que la norma transcripta nada dice
al respecto. Sin embargo, el incumplimiento de una obligacidén en nuestro
sistema normativo trae aparejada consecuencias.

Si bien en la actualidad estd generalizada e instalada la idea de la
importancia de relatar la verdad sobre el origen adoptivo del vinculo filial,
lo cierto es que no existia ni existe norma alguna que sancione el
incumplimiento de los adoptantes del compromiso de develar el soporte no
bioldgico del vinculo. El mantenimiento de la obligacién de hacer conocer al
hijo adoptivo su origen no bioldgico sin consecuencias juridicas expresas para
los adoptantes, estd dado por la imposibilidad de controlar el cumplimiento
del deber y lo inadecuado de establecer un tiempo especifico para hacerlo.
Pero también, porque importaria un voto de desconfianza presumir que el
secreto serd lo que primara, cuando la modalidad del emplazamiento filial
adoptivo en nuestro pais es judicial, y generalmente es acompafiada por la
sociabilizacidén del hecho con parientes y amigos de la familia.

La identidad -en su faz dindmica- estd atravesada por multiples factores y
cada familia adoptante deberd regular con madurez el cémo y el cuédndo contar
al hijo la verdad del emplazamiento, si es necesario, con soportes
terapéuticos adecuados (27).

Es posible entonces que hubiese sido conveniente disponer una consecuencia
juridica directa a los adoptantes por el incumplimiento del compromiso
asumido, pero debo confesar que no puedo considerar ahora cudl debiera haber
sido dicha sancidén, y quizd por ello "En este punto es mucho mads saludable un
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trabajo preventivo y contextualizado durante la etapa evaluativa a cargo de
los registros de pretensos adoptantes, que una sancién legal ante un posible
incumplimiento, reducido en cuanto a posibilidad de que se produzca por el
avance que la sociedad tuvo en cuanto al derecho a la verdad del origen de las
filiaciones" (28).

Por Ultimo, la norma en su Ultimo parrafo otorga al adoptado desde que es
adolescente, es decir desde sus trece afios de edad -segun lo previsto en el
articulo 25 del Cdédigo Civil y Comercial- una accidén autdénoma a los fines de
conocer los origenes, y para ejercerla deberd contar con asistencia letrada.

La norma expresa: "Ademas del derecho a acceder a los expedientes, el
adoptado adolescente estd facultado para iniciar una accidén autdénoma a los
fines de conocer sus origenes. En este caso, debe contar con asistencia
letrada" (29) .

En relacidén a la asistencia letrada, no estd demés referir que el acceso a la
misma no deberd ser un obstdculo para el ejercicio de esta accidn, en tanto el
mismo articulo 26 del Cdbdigo Civil y Comercial contempla la figura del abogado
del nifio al expresar "En situaciones de conflicto de intereses con sus
representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada" (30).

Pero aun antes de la vigencia del nuevo Cébdigo Civil y Comercial, la Ley
Nacional 26.061 de Proteccidén Integral de la Nifiez, en su articulo 27, que
refiere a las garantias minimas de los procedimientos judiciales y
administrativos, contemplaba en su inciso c el derecho del nifio "A ser
asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia
desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya.

En caso de carecer de recursos econdémicos el Estado deberd asignarle de oficio
un letrado que lo patrocine" (31).

Es importante seflalar que "Dicha garantia a su vez posibilita el cumplimiento
de otras garantias minimas previstas en el mismo texto legal que se refieren
al derecho del nifio/a y adolescente a ser oido y a que sus opiniones sean
tenidas primordialmente en cuenta conforme a su madurez y desarrollo, debiendo
participar activamente en dicho proceso. La efectivizacidén de esa garantia es
responsabilidad del Estado, el cual debe adoptar una serie de medidas a tal
fin" (32) .

La provincia de Buenos Aires, en el afio 2013, y en cumplimiento con lo
dispuesto en la norma internacional y nacional antes referida en relacidén al
derecho del nifio a ser oido en todo procedimiento judicial y a su asistencia
letrada, sanciona la ley 14.568, que en su articulo primero establece:
"Cumpliendo lo establecido por el Articulo 12, incisos 1) y 2) de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Articulo 8° del
Pacto de San José de Costa Rica y del articulo 27 de la Ley 26.061, créase en
el ambito de la Provincia de Buenos Aires la figura del Abogado del Nifo,
quien deberd representar los intereses personales e individuales de los nifios,
nifias y adolescentes legalmente ante cualquier procedimiento civil, familiar o
administrativo que los afecte, en el que intervendrd en caracter de parte, sin
perjuicio de la representacidén promiscua que ejerce el Asesor de Incapaces.

En los procedimientos indicados en el parrafo precedente, serd obligatorio
informar al nifio, nifila y adolescente de su derecho a ser legalmente
representado por un Abogado del Nifio".

Se crea entonces conforme lo previsto por dicha norma en su articulo segundo
el Registro Provincial de Abogados del Nifio en el ambito del Colegio de
Abogados de la Provincia de Buenos Aires. Es asi como cada Colegio de
Abogados Departamental lleva dicho registro integrado por abogados y abogadas
especializados en derechos del nifio, debiendo acreditar dicha formacidn.

Y como es evidente que los nifios no pueden hacer frente al pago de honorarios
que devenga toda actuacidn profesional, el articulo quinto de la norma
establece que el Estado Provincial se hard cargo de los pago de los mismos
(33) .

Pero es necesario aclarar que si bien la ley citada en relacidén al abogado
del nifio en la provincia de Buenos Aires data del afio 2013, la misma fue
reglamentada recién en el afio 2015, con lo cual mas alld de sefialar la
dilacién del Estado Provincial en el cumplimiento de sus obligaciones, quizé
sea aun temprano para conocer los alcances y aplicacién de dicha figura.

Podrd el nifio desde sus trece afios, es decir el adolecente, entonces ejercer
la accién autédnoma referida en el articulo 596 del Cébdigo Civil y Comercial
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con asistencia letrada gratuita, conforme lo antes descripto en la norma
nacional y provincial citada.

Nos queda ahora preguntarnos contra quiénes procederd dicha accién, es decir
quiénes seran los legitimados pasivos de la misma.

Pues bien, la accidn podréd ejercerse "contra sus progenitores bioldgicos,
ascendientes o hermanos sin consecuencia juridica alguna para el vinculo
filial adoptivo".

Se trata entonces de una accidén tendiente a que el nifio pueda reunir los
datos e informacién que le faltan sobre su origen, ya sea porque no pueda
completar su historia con los datos de los expedientes judiciales y
administrativos, porque fue adoptado solo con filiacidén materna y tiene
sospechas de quién puede ser su progenitor, o porque los adoptantes no puedan
suministrarle la informacidén que requiere, entre diversos motivos.

"En definitiva, la accién de acceso al origen contempla: a) un derecho a la
informacién subdividido en: 1) deber de ser informado sobre el origen no
biolégico, a cargo de los adoptantes y sin mas limite que la edad y madurez
del nifio o nifla; 2) deber de ser informado sobre las circunstancias de la
adopcidén o la existencia de parientes bioldgicos, esta obligacidén recae en los
organismos estatales. b) Un derecho a la registracidén fidedigna que persigue
integrar todos los aspectos de la identidad si no hubo reconocimiento de ambos
progenitores, o si existen hermanos, o determinar los ascendientes bioldgicos
para: 1) demostrar la existencia de impedimentos matrimoniales; 2) completar
la historia vital; 3) reclamar derechos alimentarios o sucesorios, sin afectar
los efectos de la adopcidén plena, en cuyo caso se aplica el art. 624 CCyC"
(34) .

VI.- DERECHO A LA IDENTIDAD Y ADOPCION EN LA JURISPRUDENCIA:.

A continuacidén se destacan dos fallos referidos al tema en estudio, para
clarificar en casos concretos como se ha considerado jurisprudencialmente el
respeto al derecho a la identidad en la adopcién.

Dado lo reciente de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y
Comercial, que si bien data de agosto de 2015, para la evolucién del derecho vy
la jurisprudencia es aun poco tiempo, el primer fallo que se analiza es previo
a la entrada en vigencia del nuevo Cbédigo, pero su contenido lo considero aun
trascendente, ya que ubica con jerarquia constitucional el respeto del derecho
a la identidad del nifio adoptado.

Recomiendo la integra lectura del fallo, pero es interesante realizar una
breve resefla del caso alli resuelto. Se trataba de un nifio cuya madre
bioldébgica habia fallecido, y habia sido dado en adopcidén. En el proceso de
adopcidén se hace presente un sefior que manifiesta haber mantenido una relaciédn
con la madre bioldgica del nifio, solicita se autorice un examen de ADN para
comprobar que se trataba de su hijo, y sin oponerse a la adopcidédn otorgada,
pide "un proceso de revinculacidén con su hijo y la conformacién de un
"tridngulo adoptivo" en el cual el nifio, el peticionante y los padres
adoptivos comiencen a entablar algun tipo de relacidédn que contintie hasta la
mayoria de edad'.

Ello es negado por el Tribunal de Menores y confirmada dicha negacidén por la
Camara de Apelaciones en lo Civil de San Isidro, donde tramitaba el proceso de
adopcidén, quien considerd entre otros aspectos que "después de acordada la
adopcidén plena no es admisible el reconocimiento del adoptado por sus padres
bioldgicos, ni el ejercicio por éste de la accidén de filiacidn respecto de
aquellos, con la sola excepcidén de la que tuviese por efecto la prueba del
impedimento matrimonial y que no era posible la promocidén de accidén de
filiacidén alguna respecto del nifio y que disponer lo contrario seria
precarizar el estado filiatorio obtenido mediante sentencia de adopcién plena,
la que en principio es irrevocable y confiere una filiacidén que sustituye la
de origen".

Asi las cosas el caso llega a la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires, que con el voto del Dr. De Lazzari considerd que "A la luz de las
directivas que emanan de la Constitucidédn nacional luego de la reforma de 1994
y su inmediata operatividad, la cuestidén del derecho a la identidad del nifio
en relacidén a la adopcidn plena sdélo puede resolverse a favor de permitir al
mismo acceder a su verdad personal. No resulta razonable que el conocimiento
sobre el origen (la "realidad bioldégica"), sea privativo de la adopcidn simple
(art. 336, C.C.) y que la plena tenga, por definicién, obstaculizada una
indagacién de esta naturaleza.

El interés superior del menor (arts. 3, C.D.N. y 321 inc. i1 del C.C.)
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enmarcado en el derecho a conocer su identidad (art. 8, parrafo 1° de la
C.D.N.) tiene asi jerarquia constitucional (arts. 33 y 75 incs. 22 y 23, C.N.)
y define la controversia normativa, esta falsa dicotomia, en el sentido
sefialado".

Reitero que el fallo es de fecha anterior a la entrada en vigencia del Cdédigo
Civil y Comercial,, el que como vimos define los principios que rigen el
proceso de adopcidén y dentro de estos el respeto al derecho a la identidad y
el derecho a conocer los origenes, antes de adentrarse en los tipos de
adopciones, con lo cual zanja toda posibilidad de discusidn respeto a su
aplicacidén respeto a la adopcidén plena.

Pero cuando dicha discusién aln no estaba zanjada, y como surge del fallo
transcripto en su parte pertinente, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires por imperio de lo dispuesto por el orden constitucional y convencional,
consideraba que el respeto al derecho a la identidad debia aplicarse también a
la adopcién plena.

De esta forma el Dr. De Lazzari propone que "los autos deberdn volver a la
instancia de grado para que en virtud de lo aquil expuesto se practique la
prueba bioldégica que se solicitara al efecto de verificar el vinculo sanguineo
del menor A. D. R. con el sefior L. V. como cuestién previa y necesaria para
que el mismo adquiera legitimacidédn en este reclamo y asi, una vez dilucidada
esta cuestidn previa, se pondere la posibilidad de revinculacidén con el nifio,
teniéndose en cuenta su opinidén en funcidn de su edad y grado de madurez
(arts. 5 y 12, C.D.N.) bajo un estricto andlisis de las eventuales
consecuencias que de la misma pueden desprenderse siempre que ello sea
beneficioso para el adoptado y los demds involucrados" (35).

Ello fue compartido por el resto de los integrantes del supremo tribunal y se
resolvié que "se revoca la sentencia impugnada, debiendo volver los autos a la
instancia de grado para que se practique la prueba bioldgica que se solicitara
al efecto de verificar el vinculo sanguineo del menor A. D. R. con el sefior
L.V., vy en su caso, acreditado el mismo, se analice -eventualmente- la
posibilidad de que el peticionante se revincule con el menor".

Una vez vigente el nuevo Cbébdigo Civil y Comercial el derecho a conocer los
origenes adgquiere mayor relevancia por la redaccidén y ubicacidn de la nueva
norma, que replica en el orden interno y en la normativa especificamente
civil, la importancia de respetar el derecho a la identidad y el derecho a
conocer los origenes del nifio adoptado. Asi, se ha resuelto que.

"En materia de adopcidén, el derecho a conocer los origenes ocupa un lugar de
indudable relevancia, a tal punto que el Cdbdigo Civil y Comercial de la Nacidn
lo menciona -en el art. 595 inc. e.- dentro de la enumeracidén de principios
sobre los cuédles debe entenderse edificado el régimen adoptivo. A su vez, en
el art. 596 el nuevo ordenamiento no sbélo reconoce el ejercicio del derecho a
conocer los origenes por parte del adoptado, desde que éste cuente con edad y
grado de madurez suficiente, sino que ademéds profundiza sobre el rol de la
familia adoptiva en la satisfaccidén de este derecho fundamental" (36).

Y me interesa aqui hacer mencidén a la consideracidn especial que se otorga al
rol de la familia adoptiva en la satisfaccidén del derecho a la identidad del
nifio. Recordemos que el articulo 596 del Cédigo Civil y Comercial en relacidn
al rol de la familia adoptiva en este asunto expresa que "Los adoptantes deben
comprometerse expresamente a hacer conocer sus origenes al adoptado, quedando
constancia de esa declaracidén en el expediente".

Considero que el compromiso asumido por los adoptantes solo se satisface
actuando como intermediadores activos de este proceso, que faciliten, pero
también que habiliten, el conocimiento de los origenes del nifio.

VII.- CONCLUSIONES: .

El interés superior del nifio es el principio rector que debe guiar todo
proceso de adopcidén. Y en cumplimiento de este principio debe respetarse el
derecho del nifio a su identidad.

No puede desconocerse que el derecho a la identidad del ser humano es mucho
mas profundo y complejo que el conocer sus origenes y seguramente no basta con
que el nifio conozca cudl es su origen para respetar este derecho. Sin
embargo, los articulos 595 y 596 del Cdédigo Civil y Comercial implican un gran
avance al asegurar la plena vigencia del derecho a la identidad y del
conocimiento de los origenes para los nifios adoptados, cualquiera sea el tipo
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de adopcidn que se trate, resaltando la importancia de respetar este derecho
en todo el proceso judicial y administrativo. Y es un avance que tanto en el
procedimiento judicial como en el administrativo deba resguardarse y
conservarse la informacidén del nifio relacionada con su origen, a la que éste
podrd acudir para bucear en su identidad.

Es importante entender que un nifio adoptado no tiene dos identidades, en
tanto més alld de existir una familia bioldégica de origen y una familia
adoptiva de crianza, es decir progenitores bioldgicos y progenitores
adoptivos, la identidad de ese nifio no admite tal dualidad, sino que es una
sola, un proceso dindmico que inicia desde sus origenes y se consolida en la
interrelacidén con los otros. Por ello, entender a la identidad como un
proceso dindmico de construccidén en las distintas etapas de la vida no es lo
mismo que suponer que el nifio tiene dos identidades.

Y de la misma forma que el nifio serd el mismo antes y después de la adopcidn,
también serd la misma su identidad, entendida esta no como un atributo de la
persona sino como un derecho personalisimo que hace a la dignidad de la
persona humana, un derecho humano.

Negar la identidad completa del nifio es revictimizarlo, condenarlo a no ser.
Y por ello, el compromiso que la norma pone en cabeza de los adoptantes de
hacer conocer al nifio sus origenes, resulta vital en aras del interés superior
del nifio. Aunque quizad la omisidén de consignar en la norma una consecuencia
juridica directa por el incumplimiento de dicho compromiso impida que el mismo
adquiera la relevancia legal necesaria, si bien entiendo que dicha omisién
obedece a la dificultad de considerar una sancidn viable y adecuada por dicho
incumplimiento.
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La perspectiva de género en el nuevo Codigo Civil y

Comercial de l1a Nacion

SBDAR, CLAUDIA B.
Publicacién: www.infojus.gov.ar, 4 DE SETIEMBRE DE 2015

TEMA
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL-DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

TEXTO

"Los dolores que nos quedan son las libertades que nos faltan", Manifiesto
liminar de la Reforma Universitaria (Cdérdoba, 1918).

El género como categoria de andlisis contiene aspectos relativos al poder
porque hablar de género es referirse a una relacidén social basada en las
diferencias de los sexos que estd marcada por desigualdades. Sefiala Bourdieu
que la "divisién del mundo" -basada en referencias a las diferencias
bioldgicas y sobre todo a las que se refieren a la divisidén del trabajo de
procreacidén y reproducciédn- actia como "la mejor fundada de las ilusiones
colectivas, en la medida en que los conceptos de género estructuran la
percepcidén y la organizacién de toda la vida social™.

Para Michel Foucault toda relacién entre los géneros, asi como otras
relaciones sociales, estd mediada por relaciones de poder. Esto no implica
que tales relaciones no puedan ser modificadas a partir de las acciones y el
ejercicio de nuevas practicas y la instalacidén de nuevos valores; de hecho,

las relaciones de poder -de género y sociales en general- han ido cambiando en

el transcurso de la historia y ello se debe a los procesos de transformacidn
que se producen en cada sociedad.

El poder es una relacién de fuerza presente en todo espacio social. O sea
que desde la perspectiva de Foucault, el poder estd en todas partes: en
iscursos, instituciones, normas, valores, etc., que se van conformando como
verdades y van penetrando en la sociedad.

La perspectiva de género nos invita a un trabajo similar al de los
arquedlogos (que buscan restos materiales) para comprender discursos con

efecto de verdad (en nuestro caso, los que han logrado consolidar estereotipos

sociales sobre el ser hombre y ser mujer), ligados a su historia y su tiempo,
que, por decirlo de algtin modo, se reifican (se cosifican, se fosilizan) y
tienen un efecto de verdad.

Hacer una arqueologia de la mujer implica rastrear en la historia los
diversos factores que dotaron de significado a ese concepto (mujer), esto es:

las costumbres, las practicas discursivas, la diversa documentacidédn que define

a la mujer de una manera peculiar, desde la legislacidén a los tratados
domésticos, la literatura o las descripciones médico-cientificas. Hay que
buscar qué decian de la mujer los cdbddigos juridicos més antiguos, como el de

Hammurabi (que consideraba la violacidédn como un crimen de adulterio por parte

de la mujer, y la condenaba a muerte ahogdndola bajo el agua, o decia en su
regla 216 "si no fue cuidadosa, sino callejera, por lo cual descuidd su casa,
se arrojard a esa mujer al rio atada a un peso"); los didlogos platdnicos
sobre el eros (en el discurso de Aristdéfanes, en el Simposio, es evidente que
el amor homosexual masculino tiene privilegios sobre el amor heterosexual y
el amor entre mujeres queda reducido al grado mads bajo. La estrategia
platénica coloca, entonces, a lo masculino y femenino, segln una jerarquia de
superior e inferior, respectivamente, donde lo femenino es el punto més
alejado del logos -entendido como el principio racional que gobierna las
cosas-); Rousseau en su Emilio, donde propone la educacidén de la mujer para
los quehaceres; el surgimiento del higienismo, que consideraba que, mediante

la mejora de las condiciones de vida higiénicas y escolares, en especial de la

clase trabajadora, se mejoraba la raza, crecia la fuerza de la nacidn, se
favorecia la economia y, sobre todo, podian resolverse la llamada cuestidn
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social y el pauperismo); resultan momentos histéricamente importantes en la
génesis de la nocién de mujer.

Un aspecto central de la teoria foucaultiana es que el poder se ejerce sobre
sujetos libres. La dominacidén nunca es una simple imposicidn externa sobre
los sujetos, sino un proceso complejo que lo involucra internamente. Pero si
bien el poder se ejerce sobre sujetos libres que, al fin de cuentas,
reproducen relaciones de dominacién, lo que las feministas lograron es
reconocer (y maximizar) la capacidad de intervencidédn humana. E1l poder se
expande como una red que perjudica nuestra libre voluntad, pero hay
intersticios, espacios minimos desde los cuales sustraerse en algun punto a
esa dominacién. La clave para transformar la realidad estd en el
fortalecimiento de esos espacios de relativa autonomia.

Todo este andlisis tiene el propdsito de hacer hincapié en la importancia de
que cada hecho de violencia, cada femicidio, no se tome como un acontecimiento
aislado sino inscripto en una trama social. Todo hecho de violencia
(simbbdlica, material) requiere ser mirado relacionalmente porque hay toda una
maquinaria social, discursiva y medidtica que actia como soporte de los abusos
sobre la mujer (sean fisicos o simbdlicos).

El Estado argentino ha tomado riendas en el asunto y, desde hace un tiempo,
ha empezado a ocuparse activamente del disefio e implementacién de politicas
publicas en la materia desde los tres Poderes del Estado, en estricta
observancia con las convenciones internacionales sobre Derechos Humanos con
jerarquia constitucional, la Constitucidén y leyes argentinas.

La perspectiva de derechos humanos en materia de género estd presente en el
nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Las convenciones internacionales
y la Constitucidén Nacional son normas directamente operativas y, ademds, son
transversales en el texto y espiritu del nuevo Cddigo, que toma los
trascendentes avances legislativos de los Ultimos diez afios: la Ley 26061 de
Proteccién Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes; la Ley
26485 de Proteccidédn Integral a las Mujeres; la Ley 26618 de Matrimonio
Igualitario; la Ley 26862 de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas
Médico-Asistenciales de Reproduccidén Médicamente Asistida, observandose que
avanza aln mas en la proteccidén de ciertos derechos en los campos de las
relaciones de familia, nifios, nifilas y adolescentes y bioética . Asi las
cosas, la interpretacidén y aplicacidén de la ley se vuelve méds sencilla para
los jueces y juezas, lo que en definitiva opera en beneficio de las personas
destinatarias de dichas normas.

Si bien es cierto que necesitamos herramientas procesales adecuadas para
hacer efectivos los derechos del nuevo Cébdigo Civil y Comercial (CCyC), los
jueces y juezas no tenemos excusa para frustrar o postergar la inmediata
vigencia y aplicacién de esos derechos. Me parece que los principios
procesales constituyen una muy interesante y eficaz fuente de interpretacidn a
la que podemos echar mano para arbitrar mecanismos que permitan hacer realidad
tales derechos.

Solo a modo enunciativo es importante sefialar el progreso legislativo
fundamental del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidén en materia de igualdad
de género: destaca el valor econdémico del trabajo en el hogar, iguala derechos
en los apellidos de los hijos, incluye la compensacidén econdmica en las
parejas y la convencidédn matrimonial, entre otros avances.

Asimismo, incorpora la figura de las uniones convivenciales, las técnicas de
reproduccidén humana asistida y la regulacidén de ciertos principios béasicos
relativos a los procesos de familia -como la modificacidédn de instituciones
clédsicas como el matrimonio, el régimen de bienes, el divorcio, el parentesco,
la filiacién y la adopcién-.

En el mismo sentido, el apellido del padre dejdé de tener prioridad. A partir
de ahora, el hijo matrimonial puede llevar el primer apellido de cualquiera de
los cényuges, y en caso de no haber acuerdo, se determina por un sorteo
realizado en el Registro Civil (art. 64 CCyC); una perspectiva de género que
no solo estd presente en la regulacidén del apellido de los hijos, sino también
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en el de los cébnyuges, por cuanto a partir del nuevo Cdédbdigo, cualquiera de los
cényuges puede optar por usar el apellido del otro, con la preposicidén "de" o
sin ella (art. 67 CCyC).

También se incorporan las uniones convivenciales al derecho positivo, las
cuales se definen como "la unién basada en relaciones afectivas de caréacter
singular, publica, notoria, estable y permanente entre dos personas que
conviven y comparten un proyecto de vida en comin, sean del mismo o de
distinto sexo" (art. 509 CCyC); y se regulan aspectos probatorios, econdmicos,
la contribucidén a las cargas del hogar, las responsabilidades y la atribuciédn
del hogar comUn en caso de ruptura (art. 512 CCyC y ss).

Otra novedad es la incorporacidén de la figura de la compensacidn econdmica en
caso de divorcio, bajo un pardmetro de solidaridad familiar e igualdad (art.
439 CCyC). EIl instituto procura compensar al cédnyuge o conviviente que queda
en desequilibrio econdémico por el matrimonio, por ejemplo, la mujer que dejod
de trabajar fuera de la casa para ocuparse de las tareas domésticas y los
hijos.

Precisamente, el valor econémico de las tareas del hogar, que en la mayoria
de los casos recae en las mujeres, es una de las modificaciones incluidas. Si
bien la obligacidén alimentaria a favor de los hijos recae sobre ambos
progenitores, el nuevo Cédbdigo establece que las tareas cotidianas que realiza
el progenitor que ha asumido el cuidado personal de los hijos tienen un valor
econdémico y constituye un aporte a su manutencidédn (art. 660 CCyC).

La nocidén de patria potestad, basada en el "padre proveedor y jefe del
hogar", se reemplaza por la idea de responsabilidad coparental (arts. 638, 639
y 640 CCyC) .

En cuanto al matrimonio, la normativa no distingue sexo de los contrayentes y
reconoce la igualdad de derechos, en un proyecto de vida en comin basado en la
cooperacidén. También incluye la opcidén de las convenciones matrimoniales que
pueden realizarse antes del casamiento, sobre la separacidn, administracidn y
disposicidén de los bienes (art. 463 CCyC y ss).

Para terminar, traigo a colacidén una reflexidén de mis épocas de alumna de la
escuela secundaria. Mi profesora de Filosofia solia emocionar a sus alumnas
con la distincidén kantiana entre cosa y persona: las cosas tienen valor, las
personas dignidad; las cosas son un medio, los seres humanos un fin en si
mismo. Las cosas estdn atadas a una forma instrumental de concebirlas
mientras que el medio natural de las personas no es otro que el de la
libertad.

Nadie puede abstraerse a la belleza y la voluntad expresada por el
iluminismo, que tan hondo ha calado en las formacidén de nuestros Estados y en

nuestras independencias. Como es natural, el SAPERE AUDE ("ten el valor de
utilizar tu propia razén") de Kant, su grito emancipatorio de las cadenas de
la autoridad irracional, nunca dejaron mi cabeza... pero el tamafio de mi

entusiasmo fue el mismo que el de mi desilusidén al comprender que la razdn de
Kant era machista y eurocéntrica, que en el siglo XVIII la mujer era cosa y no
persona, y que crecia y se desarrollaba en clara desventaja frente al hombre.
Que el iluminismo era el grito de unos pocos, gque esa universalidad que
pregonaban los ilustrados también defendia las asimetrias en base a las
diferencias. Dejo para otro momento la reflexidn sobre si en esa época se
podia ser y pensar de otra manera. Lo que si debo decir es que vivo este
nuevo Cédbdigo Civil y Comercial como un verdadero desagravio a mis esperanzas.
Me parece que empezamos de alguna manera, muy modesta, a enmendar ese grito, a
poblarlo de las voces que silenciaba, a completarlo con la voz de la mujer
como persona en pie de igualdad con el hombre. Es un comienzo, humilde pero
decidido, para practicar en los hechos la dignidad en base a la diferencia,
practicar por primera vez un marco legal de exclusidén a las exclusiones. Para
ilusionarnos en construir no una ética universal racional y perfecta, sino una
real, plural, histdérica y perfectible. Muchas gracias.

* E1 texto que aqui se publica constituye el discurso que la Dra. Claudia
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Sbdar pronuncié en el panel el "Género y nuevo Cdéddigo Civil y Comercial",
presentado en el marco de XXII Encuentro Nacional de Mujeres Jueces Argentina
(AMJA) "E1l nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidén y las cuestiones de
género", celebrado los dias 26, 27 y 28 de agosto de 2015 en la provincia de
La Rioja, Argentina.
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El derecho a la identidad del descendiente de donante a la
luz del fallo "C., E. M. y otros ¢/EN-M Salud s/Amparo" y

de la Convencion de los Derechos del Nino

ZAVALA GUILLEN, ANA LAURA
Publicacién: www.infojus.gov.ar, 11 DE JUNIO DE 2014

TEMA
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA-DONACION DE GAMETOS-DERECHOS DEL
NINO-DERECHO A LA IDENTIDAD-CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO

TEXTO

Introduccidn.

La desaparicidén forzada de nifios y nifias perpetrada por la ultima dictadura
civico-militar en Argentina, enfrenté a la comunidad internacional con un
fendémeno particular de vulneracidén de la dignidad humana y de los derechos de
la nifiez. El1 Informe de la Comisidén Nacional sobre la Desaparicidédn Forzada de
Personas establecidé que durante el terrorismo de estado en nuestro pais
existid un plan sistematico de apropiacidén de nifios/as y desaparicidédn de sus
madres después del parto. Se estima que 500 nifios/as fueron desaparecidos
junto con sus padres, o nacieron o debieron nacer durante el cautiverio de las
mujeres en centros clandestinos de detencidén y tortura. (1)

Este fendmeno de apropiacidn de nifios/as, que sucedid también en otros
paises, bajo contextos politicos violentos disimiles, exigid el
establecimiento de garantias a nivel internacional de no repeticidén, dado que
los Estados Nacionales no sélo no articulaban mecanismos de prevencidn para
evitar estos abusos, sino que ademds actuaban en forma ofensiva y no
reparadora después de su perpetracidn. (2)

El articulo 8 de la Convencidn de los Derechos del Nifio (en adelante la
Convencidén o la CDN), que reconoce el derecho del nifioc a preservar su
identidad, fue resultado de la demanda de justicia de los familiares de los
nifios/as desaparecidos, que exigian a los Estados la restitucidén de los mismos
a sus familias de origen. (3) De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 8 de la
CDN, la identidad es considerada como un bien primario para el desarrollo del
plan de vida del nifio/a, que debe ser protegido de menoscabos ilicitos. (4)

El progreso de la ciencia médica en materia de reproduccidédn humana asistida
nos desafia a ampliar el objeto de proteccidédn para el cual el articulo 8 de la
Convencidén fue disefiado -prevenir y sancionar la desaparicién forzada de
nifios/as-, con el fin de dar batalla a los nuevos peligros que acechan a la
identidad de los mencionados, esta vez, no en nombre de Dios y la civilizacidn
occidental (5), sino en nombre de los tratamientos para combatir la
esterilidad o la infertilidad. (6) De esta manera, para Geraldine Van Bueren,
si el articulo 8 de la CDN es interpretrado en forma conjunta con otros
derechos sustantivos reconocidos en la Convencidén -en particular, con el
derecho a la intimidad y el derecho a la libertad de expresidén-, la
preservacidén de la identidad puede tener implicaciones méds alld de las
previstas por los redactores de la CDN. (7)

El presente trabajo tiene por objeto aproximar una fundamentacidédn del derecho
a preservar el origen biolégico del nifio/a concebido por semen u dévulos
donados por terceras personas (en adelante, descendiente de donante), como un
derecho que los Estados se han comprometido a respetar, sin discriminacidén por
su condicién, tanto en su faceta estdtica, por medio del registro de la
identidad de los donantes de gametos en archivos, como en su faceta dinémica,
es decir, a través del reconocimiento de la facultad de acceso a esta
informacién. Este andlisis se realiza a la luz del reciente fallo dictado por
la Sala V de la Camara en lo Contencioso y Administrativo Federal, "C., E. M.
y otros c/ EN-M. Salud s/Amparo-Ley 16.986", y de la CDN. (8)
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1. Planteamiento del problema.

En la actualidad, los avances de la ciencia en el empleo de las llamadas
Técnicas Humanas de Reproduccién Asistida (en adelante THRA) constituyen
amenazas que, de no ser objeto de una regulacidén conforme al llamado interés
superior del nifio, ponen en jagque a uno de los elementos de la identidad: el
origen bioldégico. (9)

1.1. El anonimato del donante como el principal obstédculo para el disfrute
efectivo del derecho del nifio descendiente de donante a preservar su origen
bioldgico

El anonimato del progenitor del descendiente de donante, constituye el
principal obstéculo para el disfrute efectivo del derecho del nifio a conocer
su origen bioldgico. (10) E1l secreto sobre la identidad del progenitor fue
impuesto en materia de adopciones por diversas razones que se esbozaran a
continuacién, y luego fue reproducido, sin mayores andlisis, al fendmeno de la
reproduccidén humana asistida. (11l) Asi, el primero tenia como fin evitar
practicas como el aborto, el infanticidio o el abandono de los nifios/as en
circunstancias penosas, y garantizar a las mujeres que decidian entregar en
adopcidén a sus hijos, antes y después del parto, informacidn, atencidn y
cuidados médicos correspondientes a su estado. (12)

En cambio, el secreto sobre la identidad del progenitor en las THRA tenia
como objetivo impedir que la mujer transfiera al donante, que le ha permitido
ser madre, el afecto debido al marido. (13) Para Itziar Alkorta Ididkez: "el
anonimato del donante es, pues una costumbre proveniente de la practica médica
que acabd imponiéndose al resto de los ambitos y en la propia administracidén

sanitaria. Sin embargo, es probable que si los médicos y los propios bancos
no hubieran presionado, el legislador hubiera dudado a la hora de privar al
nacido del conocimiento de su origen genético. " Pero, a pesar de estas y

otras motivaciones expuestas por la doctrina cientifica, el fin practico mas
buscado es el aseguramiento de la disponibilidad de semen y évulos para
satisfacer la demanda del mercado fecundo de la medicina reproductiva. (14) En
este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 116/1999, de 17
de junio, sobre Recurso de inconstitucionalidad 376/1989 contra la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de Reproduccidén Asistida dispuso,
como uno de los argumentos de defensa a favor del anonimato del donante, la
necesidad de cohonestar la obtencidén de gametos y pre-embriones susceptibles
de ser transferidos al uUtero materno e imprescindibles para la puesta en
practica de estas técnicas orientadas a fines terapéuticos y a combatir la
esterilidad humana. (15) La Ley 35/1988, de 22 de noviembre, fue modificada por
la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, y posteriormente derogada por la Ley
14/2006, de 26 de mayo. Sin embargo, el tratamiento legislativo espafiol
otorgado a la problemédtica del anonimato del donante de gametos no ha sufrido
modificaciones substanciales. (16)

El temor a un posible descenso de donantes, que se produciria con el
establecimiento de estédndares de transparencia sobre la identidad de los
progenitores, mantiene en alerta a los centros médicos dedicados al empleo de
las THRA, a pesar de que voces autorizadas nieguen una correlacidn comprobada
entre la posibilidad del acceso al origen bioldégico y la disminucidn en la
obtencién de semen y 6vulos donados. (17) En Suecia, por ejemplo, la
posibilidad de conocer la identidad de los progenitores, si bien inicialmente
supuso un descenso en las donaciones de gametos, posteriormente éstas
retornaron a los numeros contabilizados durante la época del anonimato. Pero
aun la hipotética correspondencia entre ambas variables, no legitima que los
derechos de los nifios/as puedan ser dejados de lado, ni para satisfacer el
deseo de reproduccidédn humana, asi como tampoco para lograr aumentos
poblacionales por medio de la implementacidén de politicas demograficas
natalistas.

En este sentido, por ejemplo, Yolanda Gémez Sanchez considera que 'tener
hijos' constituye el contenido del derecho a la reproduccidén humana. La
autora entiende que este derecho no sélo se refiere a la procreacidédn natural
de los seres humanos sino que también se extiende a la lograda a través del
empleo de técnicas artificiales. En estos términos, el derecho a la
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reproduccién humana podria pensarse como un limite al acceso al conocimiento a
la identidad del progenitor, de comprobarse, por ejemplo, en un pais, la
relacidén entre las variables de derecho de acceso a 1los datos
identificatorios del donante y el descenso en la obtencidén de gametos para la
reproduccidén humana. Sin embargo, consideramos que el interés superior del
nifio debe ser atendido con preeminencia al momento de adoptar cualgquier tipo
de medida que pueda afectar el ejercicio y goce de sus derechos, como el de
conocer su origen bioldgico. (18)

Existe un imperativo de justicia que impide categdéricamente tratar a los
demds como meros medios para alcanzar determinados fines, incluso cuando éstos
puedan tener cierto consenso o aceptacidn general en una sociedad en un
momento determinado. El secreto de la identidad del progenitor de los
descendientes de donantes podria ser entendido a efectos de negar la
existencia de derechos y obligaciones filiatorios entre donante y
descendiente, pero no para impedir el acceso a conocer el origen bioldgico
como contenido trascendente para el plan de vida de una persona.

El anonimato del donante no constituye la uUnica barrera para el disfrute
efectivo del derecho del nifio a conocer su origen bioldégico. La inexistencia,
en algunos Estados Partes de la CDN, de registros de donantes de gametos (en
adelante, registros), también conforma una restriccidén ilegitima al ejercicio
de este derecho, al impedir la conservacién de los datos identitarios de los
donantes. También, la creacidén de estos archivos ha sido justificada en razdn
de que el registro de las informaciones biogenéticas coadyuva al disfrute del
derecho del nifio al mads alto nivel posible de salud y, ademas, previene
matrimonios endogdmicos entre hijos del mismo donante. (19) Por ejemplo, la Ley
de Fertilizacidédn Humana y Embriologia de Reino Unido permite consultar, al
mayor de edad, acerca de si existe relacidédn de parentesco bioldgico con la
persona que desea contraer matrimonio. (20)

1.2. El1 derecho del nifio descendiente de donante a conocer su origen
biolégico en las legislaciones de los Estados Partes de la Convencidén de los
Derechos del Nifio

Las legislaciones domésticas asumen distintas posiciones acerca de la
existencia de registros que contengan informacidén relativa a la identidad de
los donantes de gametos, y de la posibilidad de acceso a los mismos por parte
de los nifios/as y adultos.

En Israel, por ejemplo, las regulaciones del Ministerio de Salud disponen el
anonimato irrestricto del donante de gametos; entre los argumentos utilizados
a favor de esta postura, se sostuvo que no hay evidencia empirica que
fundamente una necesidad de los descendientes de donantes a conocer su origen
genético. (21) Por su parte, Espafia establece el anonimato del progenitor pero,
a diferencia de Australia, Inglaterra, Nueva Zelanda, Suiza y Paises Bajos, lo
extiende hasta la vida adulta de la persona, salvo peligro cierto para la vida
y salud del hijo, entre otros supuestos. (22) Otros Estados, como México,
presentan un vacio legislativo en la materia, o como en el caso de la
Republica Argentina, que habiendo sancionado recientemente una ley nacional
sobre esta temdtica, ésta carece de previsiones sobre el derecho del nifio al
acceso a la identificacidén de los donantes, dejando librado a la consideracién
de los centros privados de medicina, la salvaguarda o no del origen bioldgico
del menor. (23)

S6lo un grupo reducido de paises reconocen el acceso del nifio/a, bajo ciertas
condiciones, a la identidad del donante por motivos que, en términos
generales, se reconducen al bienestar integral del menor y al principio de no
discriminacién. Asi, Austria y Holanda establecen los 14 y 16 afios como
edades requeridas para acceder a los datos identitarios del donante de
gametos, respectivamente. En este Ultimo pais, a los 12 afios de edad, el
nifio, por si o por medio de sus padres, puede acceder a otra informacién
médica de su progenitor no identificadora. En Suecia, el descendiente de
donante puede conocer su origen bioldégico cuando éste sea 'suficientemente
maduro'. Esta expresién no es definida en el texto de la ley sueca. Un
sector de la doctrina cientifica considera como 'suficiente maduro' a la
persona que haya cumplido los 18 afios de edad que, conforme a la Convenciédn,

138



dejaria entonces de ser nifio, constituyendo para nosotros por tanto, una
interpretacidén contraria a las palabras de la ley. (24)

Los Estados que hayan ratificado la Convencidén de los Derechos del Nifio vy,
dispongan en sus normativas internas el anonimato del progenitor y carezcan de
registros de donantes, asumen el riesgo de ser condenados internacionalmente,
de acuerdo al Derecho publico internacional vigente, por contravenir los
compromisos asumidos en virtud, principalmente, del articulo 8 de la CDN. (25)

2. Fundamentacién del acceso del nifio descendiente de donante al origen
bioldégico.
2.1. Respuestas en el fallo "C., E. M. y otros c¢/EN-M. Salud s/amparo".

En el fallo bajo andlisis, los demandantes exigieron al Estado Argentino la
creacidén de un registro que colectara informacidén referida a la identidad de
los donantes de gametos, informacidén que se encontraba en posesidén de los
centros de reproduccién humana asistida. Asimismo, solicitaron que los
descendientes de donantes, cumplida la mayoria de edad y por medio de una
autorizacién judicial, pudieran acceder a sus datos identitarios. En este
sentido, la familia demandante puso de manifiesto que, dado que los
mencionados centros de reproduccidn no se encontraban legalmente obligados a
preservar dicha informacién, los datos identificatorios de los donantes podian
perderse de manera definitiva, poniendo en juego los derechos a la salud, a la
procreacidén, a la proteccidn de la familia y a la identidad. En particular
sobre el derecho a la identidad, los demandantes sostuvieron que se encontraba
protegido por la Constitucién Nacional Argentina y el articulo 8 de la CDN, vy
que resultaba discriminatorio para los descendientes de donantes, la
imposibilidad de conocer su identidad bioldégica, como asi podian hacerlo las
personas adoptadas al alcanzar la mayoria de edad.

Ante dicho planteo judicial, la Sala V de la Camara en lo Contencioso y
Administrativo Federal, en su voto mayoritario, ordend al Estado nacional
argentino que arbitre los medios necesarios para que el centro de reproduccidn
humana asistida, que habia intervenido en la realizacidén del tratamiento de
fertilidad de los demandantes, preserve los datos identificatorios del donante
de gametos. Entonces, de esta manera, mediante la preservacién de los datos
identitarios del donante, quedaba garantizada la posibilidad de ejercicio
efectivo del derecho a la identidad de bioldgica, reconocido a nivel local e
internacional, por parte del descendiente de donante. Sin embargo, los jueces
ordenaron que la identidad del donante de gametos quedara en reserva sin
posibilidad de acceso por parte de su descendiente. Los jueces consideraron
que, la creacién de un registro de donantes y, la estipulacién de las
condiciones de acceso a la informacidén obrante en el mismo, eran tareas
propias del poder legislativo. En una posicidén contraria, en su voto
minoritario, el Dr. Gallego Fedriani establecidé que, dado que este vacio
legal podia ocasionar un gravamen irreparable al derecho a la identidad de los
descendientes de donantes, ordendé al Poder Ejecutivo Nacional la creacidn de
un registro con informacidén relativa a los donantes de esperma y oévulos, sin
pronunciarse sobre la modalidad de acceso a dicha informacidén que debiera
implementarse.

2.2. Respuestas en la Convencidédn de los Derechos del Nifo.

El derecho del nifio descendiente de donante a conocer su origen bioldégico ha
sido fundamentado a través de su asimilacién al derecho a conocer y a ser
cuidado por sus padres, al derecho a no ser objeto de injerencias ilegales o
arbitrarias en su vida privada y al derecho a acceder a informacidén y
materiales provenientes de medios de comunicacidén, reconocidos en los
articulos 7, 16 y 17 de la CDN, respectivamente.

Sin embargo, estas fundamentaciones poseen inconsistencias que impiden una
argumentacién sélida a favor de este derecho instrumental de acceso a la
informacién bioldgica del descendiente de donante. Ademés, tampoco otorgan
una respuesta clara a una cuestidn previa decisiva para la proteccidén del
derecho a la identidad de los descendientes de donantes: la falta de registros
en Estados Partes de la CDN. Estas argumentaciones parecen presuponer la
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existencia de los mismos, realidad no comprobada en la mayoria de los paises.
Daremos razones para considerar al derecho del nifio a preservar su identidad,
reconocido en el Articulo 8 de la Convencidén, como la llave juridica para el
acceso del nifio descendiente de donante a la identidad de su progenitor,
preservada, Jjunto a otros datos biogenéticos, en archivos nacionales conforme
la exigencia de esta norma juridica internacional.

2.2.1 Primera propuesta justificadora de acuerdo al articulo 7 de la CDN.

Un primer modelo de fundamentacidén encuentra apoyatura en el articulo 7 de la
CDN: el derecho del nifio, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos. (26) Un sector de la doctrina considera que la norma
juridica internacional, que reconoce el derecho del nifio a conocer sus
origenes bioldégicos, aplicada a nuestro caso bajo estudio, facultaria a los
descendientes de donante a conocer la identidad de su progenitor. (27) Sin
embargo, de acuerdo a los trabajos preparatorios de la Convencidn, los
principales debates en torno a este derecho versaron sobre el secreto de la
identidad de los padres bioldgicos en la adopcidn. (28) En nuestro caso, el
obstaculo principal, para defender el acceso al origen bioldgico del nifio
descendiente de donante en funcién de este articulo, lo constituye la
expresién lingliistica 'en la medida de lo posible', presente en el texto
normativo. (29) Esta frase empleada se refiere a la imposibilidad féactica
existente, por ejemplo, en materia de adopciones, cuestidén que ya habia sido
expuesta, durante el debate en el Grupo de Trabajo de la CDN, por los paises
cuyas legislaciones reconocian las llamadas adopciones secretas al afirmar que
"el derecho a conocer a los padres no podia ser ejercido en todos los
casos".(30) Sin embargo, esta dificultad no es extensible al empleo de las
THRA, ya gque no nos enfrentamos a situaciones de abandono de menores, en
circunstancias cuyos padres bioldégicos no pueden ser identificados, sino de
nifios cuyos nacimientos son programados por adultos deseosos de tener
descendencia. Por tanto, la condicién deviene inGtil pero también peligrosa
para una argumentacién sélida a favor del acceso a la identidad del progenitor
por parte de los nifios descendientes de donantes, ya que facultaria a los
Estados Nacionales a regular con discrecionalidad fundada en la norma juridica
internacional. En segundo término, tampoco puede afirmarse una
correspondencia lineal entre el término padres, en el sentido del espiritu del
articulo, y la expresidédn donantes propia de las THRA. (31)

2.2.2. Segunda propuesta justificadora de acuerdo al articulo 16 de la CDN.

Un segundo modelo de fundamentacidn encuentra apoyatura en el articulo 16 de
la CDN, que reconoce el derecho del nifio a no ser objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada. (32)

La actual conformacién del derecho a la intimidad, que ha dejado de lado 1la
tradicional definicidén que lo concebia, en exclusividad, como el derecho a ser
dejado solo, para asumir aspectos necesarios para hacer frente a los
escenarios tecnoldgicos actuales, permite a su titular ejercer un control
positivo sobre los datos referidos a su propia persona. (33) La facultad de
acceder a datos personales, que se encuentren almacenados, recogidos o
tratados en ficheros o archivos a cargo del poder publico y/o de particulares,
integra el contenido de este derecho. (34)

Las informaciones referidas a la identidad de los seres humanos constituyen
un tipo de datos personales, como son los llamados datos sensibles, que
inciden en el libre desarrollo de la personalidad del individuo y que forman
parte de la vida privada de la persona, y que pueden, por tanto, ser objeto de
conocimiento por ésta. (35) Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el
asunto M.G. vs. Reino Unido, considerd6 que el acceso a informacidn
considerada reservada puede permitirse cuando el titular de los datos
demuestre la relevancia de dicha informacidén para su persona. (36)

Entonces, si bien el articulo 16 de la CDN parece ofrecernos argumentos
sbélidos para constituirse como el principal fundamento del derecho del nifio
descendiente de donante a conocer el origen bioldgico, los limites fijados por
las legislaciones domésticas al acceso de ciertos datos personales en
conflicto, en forma actual o potencial, con otros intereses considerados
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igualmente merecedores de tutela en una sociedad determinada, pueden
establecer obstédculos dificiles de superar para el ejercicio del derecho en
cuestidén. Por ejemplo, la Ley Orgédnica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal de Espafia dispone que el derecho de
acceso no serd de aplicacidén si, ponderados los intereses en presencia,
resultase que los derechos que dichos preceptos conceden al afectado hubieran
de ceder ante razones de interés puUblico o ante intereses de terceros més
dignos de proteccién. (37) Por tanto, si se considerase, como lo hace el
Tribunal Constitucional Espafiol en la Sentencia 116/1999, de 17 de junio, que
paliar los efectos de la esterilidad o la infertilidad o satisfacer deseos de
reproduccidén humana constituyen fines legitimos en una sociedad, entonces, el
anonimato del donante puede ser visto como un medio proporcionado para
asegurarlos. (38)

2.2.3. Tercera propuesta justificadora de acuerdo al articulo 17 de la CDN.

Un tercer modelo de fundamentacidén encuentra apoyatura en el articulo 17 de
la CDN, que dispone que los Estados Partes se comprometen a velar por que el
nifio tenga acceso a informacidén y material procedentes de diversas fuentes
nacionales e internacionales, en especial a la informacidén y el material que
tengan por finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su
salud fisica y mental. (39)

Algunos doctrinarios han pretendido ver en esta norma juridica internacional
un reconocimiento del derecho del nifio a la informacidén que, aplicado a
nuestro contexto de andlisis, traeria como consecuencia que los descendientes
de donantes estén facultados a acceder a la identidad de sus progenitores, en
razén de que este dato contribuye a su bienestar integral, principalmente
fisico y psiquico. (40) En este sentido, la Autoridad de Fertilizacidédn Humana y
de Embriologia del Reino Unido determind que la informacidn sobre el origen
bioldgico puede ser importante para la conformacidén de la identidad de las
personas, por lo que recomienda la adopcidén de estandares de trasparencia con
respecto a los datos del donante. (41) Por su parte, la Asociacidédn Médica
Mundial alega que cuando un nifio es concebido como producto de una donacidén de
gametos, "se debe instar a las familias a hablar con él sobre esto, sin
considerar si la legislacién nacional permite o no que el nifio tenga
informacién sobre el donante. Es dificil guardar secretos en las familias y
puede ser dafiino para los nifios si la informacién sobre la concepciédn del
donante es revelada accidentalmente y sin una ayuda apropiada". (42)
Actualmente, se afirma que los nifios tienen una necesidad médica en conocer su
historia genética, especialmente para los descendientes de donante en razdn de
su origen particular, ya que constituye una informacidén de crucial importancia
en el tratamiento de ciertas enfermedades. (43)

Estos argumentos pueden inducirnos a considerar al articulo 17 de la CDN como
fundamento del derecho del nifio descendiente de donante a conocer su origen
bioldébgico. Sin embargo, si observamos los debates producidos durante el Grupo
de Trabajo de la Convencidn, podemos concluir que el objeto y fin de dicha
norma juridica internacional no se dirige a reconocer un derecho del nifio a
acceder a informacidén que se encuentre en cualquier base de datos, sino en
asegurar el compromiso de los Estados Parte de no obstaculizar la recepcidn de
materiales provenientes de medios de comunicacidén por cuestiones politicas,
econdémicas o sociales. (44) Intentar extraer un derecho de acceso a datos
personales de dicho articulo, que facultara al nifio al conocimiento de la
identidad del progenitor, implicaria extender la exégesis de la normativa a
limites dificiles de justificar.

2.2.4. Propuesta justificadora de acuerdo al articulo 8 de la CDN.

El derecho del nifio concebido por gametos donados por terceras personas a
conocer su origen bioldégico debe fundamentarse, por las razones que
expondremos a continuacidén, en el derecho del nifio a preservar la identidad,
reconocido en el articulo 8 de la Convencién.

El derecho a preservar la identidad fue incorporado al borrador de la
Convencién a través de una propuesta de la Republica Argentina al Comité de
Trabajo encargado de la redaccidén del mismo. En su formulacidn original se
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afirmaba: "El nifio tiene el derecho inalienable de conservar su verdadera y
genuina identidad personal, legal y familiar. En el caso gue un nifio haya
sido fraudulentamente privado de alguno o de todos los elementos de su
identidad, el Estado debe prestar proteccidédn especial y asistencia con miras a
restablecer su verdadera y genuina identidad tan pronto sea posible. En
particular, esta obligacidén del Estado incluye la de restituir al nifio a sus
familiares consanguineos para la crianza. " (45)

Algunos Estados como Austria, Estados Unidos, Noruega y Paises Bajos,
consideraban que algunos articulos ya aprobados para su inclusidén en el texto
normativo contaban con un contenido amplio que hacia innecesaria la
incorporacién del 'articulo argentino' para la proteccidn de la 'verdadera y
genuina identidad'. Asimismo, Canadd sostenia que esa identidad per se no
tenia lugar en su legislacidn. (46) Geraldine Van Bueren sostuvo que algunos
Estados estaban preocupados por el posible impacto de este articulo sobre las
técnicas de fertilizacidn in vitro. (47) Finalmente, esta controversia fue
saldada a través de la conformacién de un Working Party integrado por la
Republica Argentina, Noruega, Paises Bajos y Polonia que propuso un nuevo
texto. Este uUltimo fue adoptado por el Grupo de Trabajo de la CDN, en la
sesidén del afio 1989, con algunas modificaciones. (48) En su redaccidén actual,
el articulo 8 de la Convencidén de los Derechos del Nifio reconoce el derecho
del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. (49)

Como observamos, el articulo no otorga una definicidén de identidad. (50) Sin
embargo, presupone que la misma se conforma, a partir de multiples elementos,
como un sistema. (51) Sharon Detrick afirma que el término 'incluidos' (52),
dentro del articulo, indica que otros componentes, ademds de la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley, forman parte
de la identidad del nifio/a, y, por tanto, se encuentran incluidos en el objeto
de proteccidén de la norma juridica internacional. Asi, sefiala Detrick que
para Hodgson, por ejemplo, éstos serian los elementos cultural, racial,
sexual, lingiiistico y religioso. (53) En esta linea argumentativa, el origen
bioldébgico debe ser considerado incluido en el &dmbito normativo del articulo en
cuestidén. Geraldine Van Bueren afirma que la identidad transforma la entidad
bioldgica en un ser legal y confirma la existencia de una personalidad
juridica especifica capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones. (54) Es
importante destacar que el origen bioldgico no debe ser entendido en un
sentido restrictivo, es decir como sindénimo de revelacidn de la identidad del
progenitor, sino también comprensivo de otros datos biogenéticos que pueden
incidir, por ejemplo, en el derecho del nifio descendiente de donante al
disfrute del mds alto nivel posible de salud, también reconocido en la CDN.
(55) La proteccidén de la informacidn genética de la nifiez, en sentido amplio,
constituye una modalidad del derecho bajo andlisis. Podemos hablar entonces
del derecho del nifio a preservar su origen bioldgico.

La obligacidén de respeto, asumida por los Estados Partes de la Convencidn,
exige que las interferencias respecto del derecho del nifio a preservar su
origen bioldégico sean realizadas sélo por medio de una ley conforme al objeto
y fin de la CDN. (56) El Comité de los Derechos del Nifio ha sostenido que el
dictado de legislacién interna plenamente compatible con la Convencidn, que
permita que sus principios y sus disposiciones puedan aplicarse directamente y
sean susceptibles de la debida ejecucidn coercitiva, constituye una medida de
aplicacidén de este instrumento internacional de derechos humanos. (57)

En nuestro caso bajo estudio, no son consecuentes con los compromisos
asumidos de acuerdo a la Convencidén, las regulaciones que disponen la
supresién del dato bioldgico o las que permitiendo su conservacidédn tuvieran en
sus efectos practicos el secreto ad infinitum sobre el mismo, por ejemplo, a
través del establecimiento del anonimato irrestricto de la identidad del
progenitor. (58) Sélo preservamos, conservamos O protegemos aquellos bienes que
consideramos valiosos, en forma actual o futura, para el desarrollo de un plan
de vida en condiciones dignas de igualdad y justicia.

Por esto, no es ocioso reflexionar en estas instancias del anadlisis, acerca
del significado del término preservar, presente en la construccién linglistica
del derecho bajo estudio, pero adaptédndolo al contexto de las THRA. (59) En
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este marco, preservar es asegurar anticipadamente la identidad del progenitor
de su pérdida o extravio por los avatares de la ciencia u otras causas
politicas, econdémicas y sociales. (60) Esto no es una concesidédn graciosa, sino
un derecho del nifio reconocido por un Tratado Internacional de Derechos
Humanos fruto del consenso mundial. Los Estados Partes estdn obligados a
tomar medidas para garantizar la efectividad del derecho en cuestidén, a todos
los nifios situados dentro de su jurisdiccidén, sin discriminacién. (61)

La vulnerabilidad especifica de los descendientes de donantes, respecto al
ejercicio del derecho a preservar su origen bioldgico, exige el
establecimiento de medidas particulares de proteccidn. (62) Dentro de estas
medidas se encuentra el dictado de legislacién interna compatible con la
Convencidén que disponga la creacidn de registros nacionales, que conserven los
datos de identidad y demés informaciones biogenéticas de los progenitores.
Esto constituye lo que hemos denominado la faceta estdtica del derecho del
nifio a preservar su origen bioldgico que hace posible el ejercicio de la
faceta dindmica o de acceso de los nifios concebidos por gametos donados por
terceras personas a dicho origen.

Una cuestidén particular se plantea en relacidédn a aquellos Estados Partes que
dejan librado a la iniciativa privada los temas relacionados al empleo de las
THRA. Los centros de medicina privada usualmente celebran con los donantes de
gametos contratos con estipulaciones particulares como el secreto sobre su
identidad. (63) Las instituciones que prestan estos servicios garantizan el
anonimato de los donantes de semen y 6vulos a las personas infértiles o
estériles. Existe un vacio legal en nuestro pais en cuanto a la posibilidad
de acceso de los nifios descendientes de donantes a sus datos biogenéticos, que
quedb de relieve en la sentencia 'C., E. M. Y OTROS C/ EN-M SALUD S/AMPARO',
antes analizada.

Ante estas circunstancias, el principio de derecho civil res inter alios acta
aliis nec nocere nec prodesse potest exige ser recordado. Esta regla romana
considerada un dogma que rige los contratos hasta la actualidad, dispone que
la cosa hecha entre dos no debe dafiar ni beneficiar a terceros. (64) De esta
manera, la estipulacidén irrestricta del anonimato sobre la identidad del
progenitor dispone arbitrariamente sobre el derecho del nifio/a, quien no es
parte contratante. (65) Se produce entonces una privacidén ilegal del elemento
biolégico de la identidad de los descendientes de donantes, cuando, de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 8 apartado 2, el Estado Parte ha asumido la
obligacidén de prestar la asistencia y la proteccidén apropiadas con miras a
restablecer rédpidamente esta faceta identitaria en caso de su vulneraciédn.

Es importante destacar que la ilegalidad de la privacidén de la identidad del
nifio puede configurarse tanto por contrariar el Derecho interno como por
contrariar al Derecho internacional. (66) Esto veda posibles interpretaciones
del articulo 8 apartado 2 que autoricen a consentir privaciones de algunos o
todos los elementos identitarios fundadas en ley doméstica.

Durante los debates del Grupo de Trabajo de la CDN, se propuso la supresiédn
del término ilegalmente de la norma juridica internacional. Por ejemplo,
Australia sostuvo que si bien estaba de acuerdo con el mantenimiento de la
palabra en cuestidén, en vista de la situacidn existente en algunos paises,
dicho término carecia de sentido en su contexto, en razdén de que no es posible
por medio de la ley privar a alguien de su identidad. (67) La expresidn se
mantuvo debido a la insistencia de paises como Noruega, Paises Bajos y la
Republica Argentina. Debemos recordar que el apartado del articulo en
cuestidén tenia como objetivo primordial evitar a futuro, en otras partes del
mundo, los sucesos de apropiacidén de nifios acaecidos en la ultima dictadura
civico-militar en Argentina. Hechos que habian obligado al Estado Argentino a
implementar medidas como el establecimiento de un Banco Nacional de Datos
Genéticos que permitiera identificar a los hijos de las personas victimas del
delito de desaparicidén forzada. (68) Es un contrasentido hermenéutico,
pretender que la Convencidn reconoce el derecho del nifio a preservar la
identidad vy, a rengldn seguido, habilita a los Estados a la supresidédn de éste
a través de una ley. Es necesario efectuar una lectura integral de los
deberes estatales asumidos en virtud del articulo 8, que dé cuenta de que una
vez vulnerada la obligacién juridica de respeto, el Estado Parte asume el
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compromiso de restablecer los elementos identitarios sin dilacidén alguna.

Preservar la informacidén biogenética de los nifios descendientes de donantes,
a través de medidas apropiadas dispuestas por los Estados, como la creacidédn de
registros nacionales de donantes, es el presupuesto sine qua non para asegurar
el ejercicio de la faceta dindmica o instrumental del derecho del nifio a
preservar su origen bioldgico, que faculta el acceso del nifio/a a dicho
origen, sin discriminacién, con el fin de garantizar el libre desarrollo de su
personalidad. (69)

Esta argumentacién plantea ciertos interrogantes, como continuaciones
ldégicas, de necesario abordaje multidisciplinar a corto plazo. En primer
término, (cudl es la edad bioldgica del nifio/a a partir de la cual puede
considerarse capacitado para ejercer dicha facultad?(70) Si bien existen
posiciones que observan con reticencias el fin del anonimato por el impacto
que puede producirse en las relaciones paterno-filiales, la mayoria de la
doctrina cientifica, apoyada en la experiencia adquirida en materia de
adopciones, entiende al acceso al origen bioldédgico como punto de partida del
camino hacia la empatia plena con el propio yo, y centran sus discusiones en
si la edad temprana de la infancia es el mejor momento etario para que el
nifio/a sea informado acerca de su origen. (71) En segundo término, (cudl debe
ser el procedimiento iddéneo para articular este derecho? (Los nifios/as deben
contar con la asistencia de trabajadores sociales -usualmente acompafiantes de
las personas adoptadas- o de profesionales del campo de la psicologia al
momento de acceder a los archivos? Cuestiones que, en definitiva, forman
parte de la discrecionalidad de los Estados Nacionales, y que exceden a los
fines propuestos en este articulo.

Podemos afirmar que cuando estos asuntos comiencen a ser debatidos en los
ambitos internos de los paises serd muestra convincente de que, parafraseando
a Ronald Dworkin, los dos pilares fundamentales de la Convencidn, contenidos
en los articulos 3 y 12 de la CDN, han sido tomados en serio en el disefio de
las politicas puUblicas en materia de infancia: el derecho del nifio, que esté
en condiciones de formarse un juicio propio, a ser oido en todas aquellos
asuntos que lo atafien, y el llamado interés superior del nifio, que para
nosotros, no es mas que aquel que éste pueda considerar valioso para la
conformacidén de su propio plan de vida. (72)

Notas al pie:

*) Abogada egresada de la Universidad Nacional de La Plata, Magister en
Derechos Fundamentales por la Universidad Carlos III de Madrid (Espafa) y
Magister en Resolucidédn de Conflicto por la Universidad de Bradford (Reino
Unido)

**) El1l presente articulo tuvo su génesis en el marco del estudio de la
Maestria en Derechos Fundamentales de la Universidad Carlos III de Madrid,
bajo la guia y supervisidén del Prof. Dr. Ignacio Campoy Cervera. Agradezco
también la lectura atenta y los comentarios vertidos por mi colega abogado
José Ignacio Lépez en la elaboracién del mismo y en su adaptacidén a la
actualidad argentina.
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attitudes" versidén en linea], en Human Reproduction, vol.1l5, n°9, 2000, pp.
2052- 2056.

25) La Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados dispone en su
articulo 26 que "todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe". NACIONES UNIDAS, Conferencia Internacional de Viena,
Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptada el 23 de Mayo
de 1969, U.N. Doc. A/CONF.39/27 (1969)

26) Articulo 7. 1: "El nifio serd inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos.2. Los Estados Partes velardn por la aplicacidén de estos
derechos de conformidad con su legislacién nacional y las obligaciones que
hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en
esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apéatrida".
NACIONES UNIDAS. Convencién de los Derechos del Nifio, op.cit.

27) En PEREZ MONGE, Marina, La filiacién derivada de técnicas de reproduccién
asistida, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2002, p.202.

28) DETRICK, Sharon (co. and ed.), The United Nations Convention on the
Rights of the Child: A guide to the "Travaux Préparatoires", Martinus Nijhoff
Publishers, London, 1992, p.127.

29) Otras frases alternativas fueron propuestas por Estados Unidos, Nueva
Zelanda y Suecia a la expresidén 'en la medida de lo posible', entre ellas,
'subject to the provisions of this Convention', 'in the best interests of
child' o 'as far as possible and subject to the provisions of the Convention'.
Su inclusién en el articulo fue criticada por posibilitar interpretaciones
arbitrarias de la CDN. Ibidem, p.129

30) La propuesta original fue introducida al Grupo de Trabajo de la CDN por
Argelia, Egipto, Irak, Jordania, Kuwait, Libia, Marruecos, Omén, Pakistén y
Tinez en la sesidén del afio 1989. La parte pertinente del articulo indicaba:
"The child shall have the right from his birth to know and belong to his
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parents, as well as the right ton name and to acquire a nationality". Ibidem,

p.127.

31) Existen importantes discusiones doctrinales en torno a los términos
'padre' y 'progenitor'. Trabucchi exige "verdad bioldégica y responsabilidad,
simultdneamente, para atribuir paternidad". Reverte Navarro sostiene que "se

van separando cada vez mas el concepto de filiacidén juridica y el de
procreacién o filiacidbn bioldgica, constatidndose lo que en la doctrina germana
e italiana se llama filiacidén social frente a filiacidén por naturaleza". Para
una informacién mas detallada sobre dicha controversia, véase: PEREZ MONGE,
Marina, op.cit., pp.61-69.

32) Articulo 16.1: "NingUn nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni
de ataques ilegales a su honra y a su reputacidén. 2. E1l nifio tiene derecho a
la proteccidén de la ley contra esas injerencias o ataques". NACIONES UNIDAS,
Convencién de los Derechos del Nifio, op.cit.

33) Esta es la postura defendida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el Caso Leander, en el cual determind que el derecho a la proteccidn de
datos personales es parte del derecho a la vida privada reconocido en el
articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccidédn de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales. ARENAS RAMIRO, Moénica, El1l derecho fundamental a la
proteccién de datos personales en Europa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006,
p.86. Sin embargo, un sector de la doctrina cientifica calificada defiende 1la
existencia de un derecho autdénomo del derecho a la intimidad que faculta a su
titular a la proteccidn en el tratamiento de sus datos personales. En Espafia,
por ejemplo, esta posiciédn fue refrendada por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 254/1993, de 20 de julio, por la cual reconocid el caréacter de
fundamental al derecho a la proteccidén de datos personales, fundado en el
articulo 18.4 de la Constitucidén Espafiola. Asimismo, la Sentencia N°
292/2000, de 30 de noviembre, dictada por dicho dérgano judicial dispuso que
"el objeto de proteccidén de este derecho no se reduce sdélo a los datos intimos
de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo
reconocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no
fundamentales, porque su objeto no es sbélo la intimidad individual resguardada
por el articulo 18.1 de la Constitucidén Espafiola, sino también los datos de
caracter personal”. DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia, Tratamiento de Datos
Personales en el ambito sanitario: Intimidad "versus" interés publico, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004, pp.20-78.

34) E1 contenido del derecho a la proteccidén de datos personales incluye: el
derecho a ser informado, el derecho de acceso, el derecho a la libre
disposicidén de los datos y el derecho de rectificacidén y cancelacidén. ARENAS
RAMIRO, Mdnica, op.cit., pp. 95-109.

35) Se entiende por datos personales "cualquier informacidén relativa a un
individuo identificado o identificable. " E1 Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha precisado que "el contenido y los limites del derecho a la
proteccién de datos personales dependen tanto del tipo de datos como de su
utilizacidén. " Aquellos datos considerados sensibles, como el relativo a la
homosexualidad, a la estancia durante la infancia en un orfanato, la ideologia
politica o los datos médicos presentan una proteccidédn reforzada con respecto
al resto de las informaciones personales. ARENAS RAMIRO, Ménica, op.cit.,
pp.80-81.

36) M.G permanecidé durante la mayor parte de su infancia en orfanatos
pertenecientes a la administracidén inglesa. El1l Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sostuvo que el principal argumento a favor del acceso a sus registros
personales en poder de los servicios sociales era: "His sincere belief that he
had been physically abused when he was a child by his father and his need to
obtain as much information as possible about that period in order to come to
terms with the emotional and psychological impact of any such abuse and to

understand his own subsequent and related behavior. It is true that his
parents had some access to him during those periods in care and could
therefore constitute a source of information for him". COUNCIL OF EUROPE.

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, M.G. vs. United Kingdom, Decision of 24
September of 2002, p.9.

37) Articulo 24 Inciso 2. ESPANA, Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccidédn de Datos de Caréacter Personal, Boletin Oficial del Estado N°298
de 14 de diciembre de 1999.

38) E1l Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido que la injerencia en
la vida privada de una persona es justificada si la medida adoptada por los
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poderes publicos es "necesaria para una sociedad democratica", es decir, si
utilizando el principio de proporcionalidad comprueba que existe una
"necesidad social imperiosa" y, sobre todo, si la medida adoptada es
proporcionada en sentido estricto al fin legitimo perseguido. ARENAS RAMIRO,
Ménica, op.cit., pp.l143-144.

39) Articulo 17: "Los Estados Partes reconocen la importante funcidn que
desempefian los medios de comunicacidén y velardn por que el nifio tenga acceso a
informacién y material procedentes de diversas fuentes nacionales e
internacionales, en especial la informacidén y el material que tengan por
finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y
mental.

Con tal objeto, los Estados Partes: a) Alentardn a los medios de comunicacidn
a difundir informacidén y materiales de interés social y cultural para el nifo,
de conformidad con el espiritu del articulo 29; b) Promoverédn la cooperacidn
internacional en la produccién, el intercambio y la difusidén de esa
informacién y esos materiales procedentes de diversas fuentes culturales,
nacionales e internacionales; c) Alentardn la produccidédn y difusidn de libros
para nifios; d) Alentardn a los medios de comunicacidén a que tengan
particularmente en cuenta las necesidades lingiliisticas del nifio perteneciente
a un grupo minoritario o que sea indigena; e) Promoveran la elaboracidén de
directrices apropiadas para proteger al nifio contra toda informacidén y
material perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta las disposiciones
de los articulos 13 y 18". NACIONES UNIDAS, Convencidén de los Derechos del
Nifio, op.cit.

40) DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia, op.cit., p.173.

41) HUMAN FERTILISATION AND EMBRYOLOGY AUTHORITY, op.cit.

42) ASOCIACION MEDICA MUNDIAL, op.cit.

43) MC GEE, G., VAUGHAN, S. y GURMANKIN, A. "Gamete donation and anonymity.
Disclosure to children conceived with donor gametes should not be optional"
versién en linea], en Human Reproduction, wvol.16, n°10, 2001, pp.2033-2036.

44) La propuesta del articulo introducida al Grupo de Trabajo por los Estados
Unidos, en el afio 1983, fue rechazada. Posteriormente, fue aceptada con
modificaciones en el afio 1984. La redaccidén original se expresaba en los
siguientes términos: "Recognizing the important educational function performed
by the mass media, States Parties shall ensure that the child has access to
the information across international borders and the availability of such
information, as well as by assuring freedom of expression and opinion for all.
" DETRICK, Sharon, op.cit., p.282.

45) Traduccidén de la autora. En 1985, la propuesta argentina de
incorporacidén de este articulo fue rechazada en la Sesidén del Grupo de
Trabajo. En 1986, fue nuevamente introducida contando con el apoyo de Polonia
y el Grupo ad hoc informal de organizaciones no gubernamentales. DETRICK,
Sharon, op.cit., p.292.

46) DETRICK, Sharon, op.cit., p.293.

47) VAN BUEREN, Geraldine, op.cit., p.1l17.

48) Amplias controversias dentro del Working Party suscitd la propuesta
argentina de inclusidén del término 'identidad familiar'. El articulo adoptado
finalmente dispuso: "Article 9 Bis: 1. The States Parties to the present
Convention undertake to respect the right of the child to preserve his or her
identity (nationality, name, family relations as recognized by law) without
interference. 2. Where a child is illegally deprived of some or all of the
elements of his or her identity, the States Parties shall provide appropriate
assistance and protection, with a view to speedily re-establishing his or her
identity". DETRICK, Sharon, op.cit., p.295.

49) Es importante destacar que conforme a los debates del proceso de
elaboracién de la CDN, la expresién 'de conformidad con la ley' debe ser
comprendida como calificadora del término 'relaciones familiares', y no del
término 'identidad'. DETRICK, Sharon, op.cit., p.294.

50) El término identidad suele atribuirse a Erik Erikson. "Evoca, en
general, algo bastante intimo, una "especie de integridad psicoldgica
interna". APPIAH, K.A, "Las exigencias de la Identidad", en Claves de Razdn
Practica, n®°l172, mayo de 2007, pp. 18 a 25. "La identidad es multiple y
dindmica (... ) No toda forma de identidad tiene la misma importancia para el
sujeto, es decir, los rasgos de identidad se organizan de manera jerdrquica y
esa jerarquia también es cambiante segUn las etapas vitales o las
circunstancias externas". AYLLON TRUJILLO, Maria Teresa, "La identidad qué es
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y cbémo funciona", en Derecho y Opinidén, n°9, 2001, pp. 33 a 44.

51) "Un individuo A es un sistema que tiene en su interior un numero
indefinido -"n"- de facetas identitarias (subsistemas de A) gque a su vez son
cada una un sistema compuesto de n subsistemas y asi cada subsistema lleva en
su interior la totalidad de facetas de A, organizadas, igualmente de manera
jerdrquica, en cada uno de los subsistemas pero cuyos valores ocupan diferente
lugar en el orden jerdrquico, seguin desde que subsistema analicemos a A".
AYLLON TRUJILLO, Maria Teresa, op.cit., p.39.

52) E1l término 'incluidos' fue agregado por el Grupo de Trabajo en el afio
1989 en reemplazo de los paréntesis dispuestos en la propuesta del Working
Party. DETRICK, Sharon, op.cit., p.296.

53) DETRICK, Sharon, A commentary of United Nations Convention on the Right
of the Child, Martinus Nijhoff Publisher, London, 1999, p.163.

54) Traduccién de la autora. VAN BUEREN, Geraldine, op. cit., p.117.

55) En una interpretacidén restrictiva, FLEITAS ORTIZ DE ROZAS asocia origen
biolégico con identificacién de los progenitores, que, para nosotros, es sdélo
uno de sus planos. FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, Abel, "Derecho a la Identidad", en
La Ley, afio LXIX, n° 222 én linea] 15 de noviembre de 2005 ref. de 27 de abril

de 2008]. Disponible en Web:
http://www.laley.com.ar/download/diarioll/diariol5-11-2005.pdf
56) "In accordance of the interpretation given by the UN Human Rights

Committee to "unlawful interference" in the counterpart of Article 16 of the
International Covenant on Civil and Political Rights, it infers that no State
interference is allowed except in cases envisaged by law. Accordingly,
interference authorized by the State can take place only on the basis of the
law, which itself, however, must comply with the provision, aims and
objectives of CRC, and specially with the principle of the best interest of
the child contains in it Article 3. Furthermore, the relevant legislation
must specify in detail the precise circumstances in which interference may be
permitted". DETRICK, Sharon. A commentary of United Nations Convention...
op.cit., p.l64.

57) NACIONES UNIDAS. COMITE DE DERECHOS DEL NINO, Observacidén General N°5
(2003) : Medidas generales de aplicacidén de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44), CRC/GC/2003/5, 2003.

58) Si bien existen posiciones acerca del anonimato irrestricto de los
donantes de gametos, estos planteamientos son minoritarios. Actualmente,
parte del consenso se apoya en la relatividad del anonimato de los
progenitores, entre cuyas excepciones de acceso al origen bioldgico se
encuentra el peligro de vida del hijo nacido como producto del empleo de las
THRA.

59) Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra preservar
tiene como significado: "proteger, resguardar anticipadamente a una persona,
animal o cosa, de algun dafio o peligro".

60) Como sefiala Detrick, Cerda sostiene que la obligacidén de los Estados de
preservar la identidad de los nifios y nifias debe garantizarse también ante los

avances de la ciencia en materia de Ingenieria Genética. DETRICK, Sharon. A
commentary of United Nations Convention...op.cit., p.163.
61) Articulo 4: "Los Estados Partes adoptardn todas las medidas

administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la presente Convencidén. En lo que respecta a los
derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptardn esas
medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea
necesario, dentro del marco de la cooperacidén internacional". NACIONES
UNIDAS, Convencién de los Derechos del Nifio, op.cit. E1l Comité de los
Derechos del Nifio, en sus directrices para la elaboracién de informes
estatales, incluye al articulo 8 en el acédpite de los llamados Derechos y
Libertades Civiles. NACIONES UNIDAS. COMITE DE DERECHOS DEL NINO, Panorama
general del procedimiento de elaboracidén de informes, CRC/C/33, 1994.

62) La obligacidén de no discriminacidédn contenida en el articulo 2 de la CDN
"exige que los Estados identifiquen activamente a los nifilos y grupos de nifios
cuando el reconocimiento y la efectividad de sus derechos pueda exigir la
adopcién de medidas especiales. " NACIONES UNIDAS. COMITE DE DERECHOS DEL
NINO, Observacién General N°5 (2003): Medidas generales de aplicacién de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del
articulo 44), CRC/GC/2003/5, 2003.

63) Para una informacién més pormenorizada, véase: Cryo-Bank. Banco de
Semen: http://www.cryo-bank.com.ar/principal.htm. Halitus-Instituto Médico.
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Programa de donacidén de oévulos:
http://www.halitus.com/modules.php?name=Servicios medicosé&pa=showpage&pid=101.
64) El principio de relatividad que contiene la regla gque impone "la
intangibilidad de la esfera juridica individual, que no puede ser modificada a
través de un negocio ajeno, ya sea de manera ventajosa, ya perjudicial.

Cuando se dice que el contrato no produce efectos frente a terceros excepto en
los casos que establezca la ley, responde simplemente a la autonomia privada,
es la idea de la libertad del hombre frente a la idea de autoridad, cada cual
dispone de su propia esfera personal y su patrimonio. " RODRIGUEZ GONZALEZ,
José Ignacio, El principio de relatividad de los contratos en el derecho
espafiol, Colex, Madrid, 2000, p.43.

65) E1 Tribunal Constitucional de Alemania, por ejemplo, dictamind que "la
promesa de anonimato hecha por el médico al donante y a la madre es nula por
tratarse de un contrato en perjuicio de un tercero. " ALKORTA IDIAKEZ, Itziar,
op.cit., p. 266.

66) VAN BUEREN, Geraldine, op.cit., p.119.

67) DETRICK, Sharon, The United Nations Convention..., op.cit., p 296.
Consideramos que la posicién defendida por Australia hubiera prevenido
posibles interpretaciones contrarias a la proteccidén de la identidad de los
nifios/as.

68) La Ley N° 23.511 sobre la creacidén del Banco Nacional de Datos Genéticos
dispone que todo familiar consanguineo de nifios desaparecidos o supuestamente
nacidos en cautiverio, tendrd derecho a solicitar y obtener los servicios del
Banco Nacional de Datos Genéticos. ARGENTINA, Ley N°23.511 sobre el Banco
Nacional de Datos Genéticos: Creacidén, Boletin Oficial del Estado de 10 de
julio de 1987. Para una informacidén mads pormenorizada, véase: VERRUNO, L.,
HAAS, E., RAIMONDI, E. y BARBIERI, A., Banco Genético y el derecho a la
identidad, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1988.

69) Como sefiala Alkorta Ididkez, Quesada Gonzalez M. sostiene que "el derecho
a conocer el propio origen se reconoce por primera vez en la época
nacionalsocialista, con el objeto de fomentar la limpieza de sangre y poder
distinguir a los individuos de raza aria. Tras la Guerra, la doctrina inicia
un proceso de reflexidén que terminard por desvincular la Abstammungsrecht de
la ideologia nazi. A partir de entonces, el derecho a indagar la procedencia
bioldégica se fundamentard en la proteccidédn de la personalidad reconocida en
los articulos 1.2 y 2.1 del Grundgesetz. " ALKORTA IDIAKEZ, Itziar, op.cit.,
P.265.

70) Segun Campoy Cervera, para evitar la arbitrariedad del establecimiento de
una edad habilitante se deberd tener en cuenta la razdén y la experiencia
estimadas como suficientes para el ejercicio de este derecho como también el
goce de éste por fuera del limite en caso de que se acreditara la posesidn de
las mismas. CAMPOY CERVERA, Ignacio, Dos modelos tedricos sobre el
tratamiento juridico debido a los nifios, Universidad Carlos III de Madrid,
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las Casas, Madrid, 2000, pp.809-
810.

71) "Although some psychologists would also consider anonymity to be
beneficial in the private sphere of the personal relationship between father
and child, it may be interpreted as a rationaliz prescripation of the practice
of anonymity in sperm donation: "in relating to or searching for two fathers,
the child risks having none' (Perret, 1992)". PATRIZIO, P. MASTROIANNI, A.
MASTROIANNI, L., "Disclosure to children conceived with donor gametes should
be optional"versidén en linea], en Human Reproduction, vol.16, n°10, 2001, pp.
2036-2038. En oposicién: Family relationships are harmed when they are based
on the continual lies deception that nondisclosure necessitates. On adoption,
there is a resultant consensus that early disclosure is crucial for the
psychological health and well being of the child. MC GEE, G., VAUGHAN, S. y
GURMANKIN, A, op.cit., pp. 2034-2035.

72) Para Ignacio Campoy Cervera, "el mejor interés del nifio se entiende que
coincide con el respeto por la "auténtica" voluntad del nifio. En cuanto a
quién es el que podria determinar cudl es el mejor interés en cada caso
concreto, o cudl es en ese caso la "auténtica" voluntad de la persona, se
entiende que es la propia persona, su voluntad expresa en ese sentido, cuando
la persona tuviese un suficiente desarrollo de la razdbdn, una adecuada
informacién relevante para la toma de la decisidédn que se trate, y una
experiencia suficiente para poder valorarla convenientemente. En caso
contrario, se hace necesario que una persona habilitada a ese propdsito
determine cudl seria esa voluntad; es decir, la que tomaria el "incapaz" de
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tener el suficiente juicio, experiencia e informacién. " CAMPOY CERVERA,
Ignacio, op.cit., p.811.
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Igualdad de género y licencia por paternidad

TEDH, “Konstantin Markin vs. Rusia”, 22 de marzo 2012
por SEBASTIAN A. REY

1 | Los hechos del caso

El presente caso trata la demanda del Sr. Konstantin Markin contra el Estado
ruso por haberle negado una licencia por motivos familiares, entendida
como aquella que se solicita inmediatamente después de una licencia por
maternidad.

El demandante habia firmado un contrato para desempeiarse como operador
de radio en una unidad militar. El mismo dia en que su cényuge tuvo

a su tercer hijo, un tribunal les concedié el divorcio. En virtud del acuerdo

al que arribaron, el Sr. Markin tendria la tenencia de los nifios y recibiria

una cuota alimentaria de su ex esposa.

Al poco tiempo, el Sr. Markin solicité que se le conceda una licencia de

tres afios por razones familiares para poder cuidar a sus hijos. Su pedido

fue rechazado en funcién de que sdlo se le otorgaba dicho beneficio al
personal militar de sexo femenino, aun en aquellos supuestos donde los
nifios quedasen sin el cuidado de sus madres. Mientras el demandante
agotaba los recursos de la jurisdiccién itnerna rusa, en reiteradas oportunidades
recibio sanciones disciplinarias por ausentarse de su puesto de

trabajo. Finalmente, un afio después de soliictarla, se le concedid una licencia
por el término de dos afios.

Luego de que una Sala de la Primera Seccién del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos le hubiera dado la razén, (2) declarando la violacién de
los arts. 8 y 14 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH), el caso

fue sometido a la Gran Sala del Tribunal.

2 | La sentencia de la Gran Sala
Mas alla del texto del CEDH, el tribunal utilizé otras fuentes para fundar su

decision. Asi, se refirié a un infome del Comité de la CEDAW contra Rusia
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(3), alos Convenios N° 111 y 156 de la OIT sobre la discriminacion en materia
de empleo y ocupacion, y sobre la igualdad de oportunidades y trato

de los trabajadores con responsabilidades familiares, al art. 27 de la Carta
Social Europea, a diversas Resoluciones y Recomendaciones de la Asamblea
Parlamentaria (4) y del Comité de Ministros (5) del Consejo de Europay

a la jurisprudencia de la Corte Europea de Justicia de la Unién Europea. (6)

Al analizar el fondo de la peticidn el tribunal considerd probada la violacion
del derecho a la proteccién de la vida familiar y a la prohibicién de
discriminacion. El andlisis que la Gran Sala realiza del principio de no discriminacidn
es similar al existente en el ambito interamericano: una diferencia

de trato sera discriminatoria si no tiene una justificacién objetiva y razonable,
es decir, si no persigue un fin legitimo o si no hay una relacién de
proporcionalidad entre los medios utilizados y el objetivo a ser cumplido. (7)
En términos generales, el tribunal entendid que el reconocimiento del

avance de la igualdad de género en la actualidad es una obligacién para

los Estados europeos por lo que se tienen que brindar muy buenas razones
para establecer una diferencia de trato en funcidn del sexo que sea
compatible con el derecho internacional. En este contexto, referencias a

las tradiciones o las percepciones de la mayoria de la poblacidn de un pais
resultan insuficientes. (8)

Si bien el art. 8 del CEDH no dispone expresamente el derecho a una

licencia por motivos familiares, este tipo de licencias promueven la vida
familiar y afectan el modo en que ésta se organiza, por lo que en aquellos
estados que la contemplan, se asume que se encuentran protegidas por

el derecho a la vida familiar reconocido en el tratado.

Por otra parte, el tribunal desestimé el argumento del Estado en cuanto a

la especial conexién biolégica y psicoldgica que existiria entre una madre y

su hijo —mas alld de reconocer que dicha relacion puede ser distinta a la

de un padre con su hijo—, por lo que en lo concerniente al cuidado de un
nifio durante el periodo correspondiente a una licencia por motivos familiares,
concluyd que existe una igualdad entre el hombre y la mujer. (9) Para la

Gran Sala las sociedades europeas contemporaneas han evolucionado hacia
un mayor reconocimiento de la igualdad de obligaciones entre los padres

y las madres en lo relativo al cuidado y crianza de sus hijos. Por ende,
permitir que sélo las mujeres obtengan una licencia por motivos familiares
Unicamente perpetua los estereotipos de género y sus desventajas. (10)

La ultima cuestidn consistié en que el demandante era miembro de las
fuerzas armadas, por lo que el tribunal reconocid que entraban en juego

la seguridad de la Nacién y, por ende, intereses estatales urgentes. Esta
circunstancia permitiria que en algunas circunstancias se admitan mayores
restricciones que en un caso relativo a civiles —por ejemplo, la permisidn

del arresto como sancién disciplinaria—. Empero, ello no deja a los integrantes
de las fuerzas armadas despojados de los derechos reconocidos por el

CEDH. De este modo, si se pretende restringir el derecho a la proteccion

de la vida familiar deben existir razones particularmente graves, y debe presentarse
una relacién de proporcionalidad entre la restriccién impuesta y el

objetivo legitimo de proteger la seguridad nacional, que podria darse solamente
cuando se prueba una verdadera amenaza a la eficacia operativa de

las fuerzas armadas. (11) En el presente caso, el tribunal no encontré probada
dicha situacion en funcién de que el Estado no brindé “ejemplos especificos”
gue la acreditase. (12) Incluso menciond la normativa de otros Estados
europeos donde hombres y mujeres pueden acceder a este tipo de licencias
sin que ello afecte la eficacia operativa de sus fuerzas armadas y manifestd
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gue las funciones que cumplia el demandante frecuentemente eran realizadas
por mujeres que si tenian derecho a la licencia por motivos familiares.

(2) TEDH, “Case of Konstantin Markin vs. Russia”, Judgment, Court (First Section), 7/10/2010.
(3) CEDAW Committee, Concluding Observations, Russia, 30/07/2010, parrs. 20y 21.

(4) Parliamentary Assembly, Resolution 1274(2002) on Parental leave; Recommendation
1769(2006) on the need to reconcile work and family life.

3 | Palabras finales

En esta novedosa sentencia el Tribunal Europeo realizd una correcta interpretaciéon
del CEDH como instrumento vivo, reconociendo la existencia

de un derecho social como la licencia por motivos familiares pese a que

no aparece reconocido de modo expreso por el tratado, del mismo modo
gue equiparé el contenido de las obligaciones en materia de cuidado de

los nifios de ambos padres de un nifio sin importar el sexo.

Este criterio, similar al esgrimido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el reciente caso Atala Riffo ¢/ Chile, (13) tiende a ir eliminando
de las sociedades actuales los estereotipos de género y garantizar, de esta
manera, el derecho a la igualdad ante la ley y su correlato, la prohibicion
de no discriminacién, a todos los seres humanos.

(5) Committee of Ministers, Recommendation No. R (96) 5 on reconciling work and family life;
Recommendation Rec(2007) on gender equality standards and mechanisms recommended;
Recommendation Rec(2010) on the human rights of members of the armed forces.

(6) ECJ, “Joseph Griesmar v. Ministre de I’lEconomie”, des Finances et de I'Industrie, Ministre
de la Fonction publique, de la Réforme de I’Etat et de la Démocratisation, judgment of
29/11/2001; Roca Alvarez v. Sesa Start Espafia ETT, judgement of 30/09/2010.

(7) TEDH, “Case of Konstantin Markin vs. Russia”, Judgment, Grand Chamber, 22/03/2012,
parr. 125.

(8) idem, parr. 127.

(9) idem, parr. 132.

(10) idem, parr. 141.

(11) idem, parr. 137.

(12) idem, parr. 144.

(13) CIDH, “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del
24/02/de 2012, Serie C N° 239
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l.- INTRODUCCION

La sentencia que concita este comentario, trata una de las problematicas mas arduas de los afios que
corren en torno al elenco y alcance de los denominados “derechos personalisimos”, cual es la del
“transexualismo”, y el invocado “derecho a la identidad sexual”’, cuyo reconocimiento la cuestion
“transexual” produce como reclamo.

En la actual era de la posmodernidad, iniciada a partir de la segunda mitad del siglo XX, se ha generado
—paraddjicamente— a la par de una “socializacion del derecho”, una “exacerbacioén del individualismo”.

Esta Ultima ha conllevado como consecuencia, una sobrevaloracion de los derechos personalisimos,
gue hace que esos derechos rebasen en su operatividad, los limites que les eran atribuidos en etapas
previas a la “posmodernidad” de nuestros dias.

Los también denominados “derechos de la personalidad”, caracterizados como derechos “subjetivos,
privados, innatos y vitalicios, que tienen por objeto manifestaciones interiores de la persona, y que por
ser inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse en forma
absoluta y radical”, tomaron carta de ciudadania y fueron obteniendo vigencia cada vez mas plena,
con motivo de la necesidad de otorgar una mayor proteccion al ser humano, luego de las atroces
violaciones a su dignidad operadas durante la Segunda Guerra Mundial?.

Posteriormente, han ido mutando sus originales contornos, hacia una formulacion notoriamente
egoista, que va mas alla de la meramente protectivo.

En su concepcion actual, también sirven como instrumento para potenciar los desarrollos individuales
de la personalidad humana, con independencia de compromisos sociales o, incluso, de los regimenes
legales establecidos para garantizarlos.

«

Como lo expresa Ghersi “..aquella idea fuerza se mutdé en esta posmodernidad con clara

intencionalidad ideoldgica, para conseguir un nuevo sistema mundo, menos altruista y mas egoista...
«3

En ese marco, se advierte una potenciacion —para muchos exagerada— de ciertos aspectos de los
derechos de la personalidad, que en su maxima expresion conllevan la consagracion de una suerte de

! CIFUENTES, Santos, “Elementos de Derecho Civil. Parte General, Edit. Astrea, Buenos Aires 1992, pag.53.

2 “Las dos cruentas guerras mundiales que asolaron al mundo en el siglo XX fueron el factor desencadenante para que el interés de
los filésofos se centrara en el ser humano. Los estragos que generaron estos conflictos, sus horrores, el feroz atropello de los
derechos humanos, hizo el milagro de que los pensadores comprendieran la necesidad de saber mas sobre el ser humano a fin de
protegerlo mejor. Fue asi que, después de siglos, se “redescubrié” un casi olvidado aporte del cristianismo como es el de la libertad
constitutiva de la persona” ( FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos “Apuntes sobre el derecho a la identidad sexual’, Jurisprudencia
Argentina 1999-1V-889)

3 GHERSI, Carlos A., “Los Derechos Personalisimos en la Posmodernidad”, en “Derechos y Garantias del S XXI”, Edit. Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires 1.999, pag.165.
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“superYo” personal, transformando al individuo en eje, causa y finalidad, con cada vez mas laxos
compromisos con las obligaciones propias de la vida en sociedad.

El derecho personalisimo a la identidad, como expresion paradigmatica de la individualidad personal, y
expresion tutelar de la misma, ha merecido, en orden a esta “posmoderna” concepcion de la sociedad y
del hombre, desarrollos otrora impensados, entre los cuales se cuenta el reconocimiento de un
“novisimo” derecho a la identidad sexual®.

A la par del impacto de estas concepciones imperantes, se han registrado —y se registran
permanentemente— descubrimientos cientificos y técnicos en el campo de las “biociencias” que
mueven al asombro, ya que cada vez mas se acerca la posibilidad para el ser humano de “modelarse”
a su voluntad.

Esta posibilidad cada vez mas concreta, va transformando a la especie y a sus individuos en
potenciales “hacedores de si mismos”, con una progresiva prescindencia —y también, hasta con
desaprensién— por las leyes de la naturaleza que rigen su evolucién y su destino.

En este sentido, en otra oportunidad expresamos, en relacion a los desafios que genera la denominada
“clonacién reproductiva” —expresion mayuscula de los desarrollos de la ciencia y de la técnica en la
alteracion y modificacién de la evoluciéon natural— que “la voragine tecnicista, que todo lo invade y
modifica, esta llevando al hombre a desconocer su propia esencia y a socavar los pilares sobre los que
se encuentra edificada la estructura social™.

La suma de estos factores ha ido conformando un ambito propicio para la instalacion de la
problematica del transexualismo, y para el reconocimiento del derecho a modificar la identidad sexual
de aquellas personas que se han sometido —o que pretenden hacerlo— a intervenciones quirlrgicas y
tratamientos hormonales, para modificar manifestaciones de su sexo biolégico, a efecto de obtener una
identidad civil acorde con su nueva apariencia externa y con su sexualidad “psicosocial”.

Como no podia ser de otra manera, esta realidad instalada en el mundo de hoy, “ha estremecido las

estructuras de la sociedad™®.

Ha sido en el derecho europeo en donde la cuestion del “transexualismo” ha merecido mayor atencion,
fundamentalmente a través de los fallos dictados al respecto por la Corte Europea de Derechos
Humanos, cuyo contenido ha ido marcando un sendero progresivamente aperturista en el
reconocimiento de este derecho y en el de sus derivaciones, en el marco de las concepciones
“posmodernas” mas arriba apuntadas.

Desde el caso “Corbett v Corbett, que llegara en el afio 1.963 a los tribunales ingleses, en el que se
planteara la existencia 0 no de un matrimonio celebrado entre un transexual-varén y un varén’,
pasando por los conocidos casos “Van Oosterwijc” y “Rees"®, fallados por el aludido Tribunal Europeo

“ La relacién entre el marco ideolégico y los derechos de la personalidad ha sido sefialada por Fernandez Sessarego, quien ha
expresado que “Es sabido que los derechos de la persona (o personalisimos, como se les designa preferentemente en la Argentina, o
derechos de la “personalidad”, como ambiguamente también se les conocia en el inmediato pasado) van “apareciendo” en el
escenario juridico, periédicamente, en el decurso historico... Por ello, de vez en cuando, en el transcurso del tiempo, se presentan
nuevas situaciones anteriormente no imaginadas que atraen la atencion de los hombres de derecho, especialmente de los jueces, que
son los que se enfrentan directa e inmediatamente con los conflictos que se presentan en el diario acontecer” ( FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos “Apuntes sobre el derecho a la identidad sexual”, Jurisprudencia Argentina 1999-1V-889).-

® PEYRANO, Guillermo F., “Vida, vida humana y persona humana. Determinacién del comienzo de su existencia ante los desafios
generados por la clonacion reproductiva”, Ponencia presentada en las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas en
Rosario en el afio 2.003 (Libro de Ponencias....)

® “Un fendmeno que ha estremecido las estructuras de la sociedad y preocupado a los jueces, antes que a los juristas, es aquél
relativo al denominado cambio de sexo” (ESPINOZA ESPINOZA, Juan, “Nuevas fronteras de los actos de disposicion del cuerpo”,
Jurisprudencia Santafesina N° 18 Marzo 1995, Eit. Panamericana, Santa Fe 1.995, pag. 37).

" Corbett v. Corbett, (1971) Probate Reports 83; (1970) 2 WLR 1306; (1970) 2 All ER 33, Omrod J..
8 Recordados en el trabajo de Espinoza Espinoza mas arriba citado (ESPINOZA ESPINOZA, Juan, “Nuevas fronteras de los actos

de disposicion del cuerpo”, Jurisprudencia Santafesina N° 18 Marzo 1995, Edit. Panamericana, Santa Fe 1.995, pag. 37). (10) .
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de Derecho Humanos, hasta jurisprudencia del mismo organismo mas reciente’, se advierte con
claridad la progresiva apertura denunciada al reconocimiento pleno al derecho a la identidad sexual
“sentida” por los transexuales, y lo que resulta mas problematico y discutible, a la plenitud de efectos
civiles de la nueva identidad sexual adquirida.

El fallo del Primer Juzgado Civil, Comercial y de Mineria de San Juan que habra de ser objeto de este
comentario, se enmarca en la filosofia que campea en los pronunciamientos de la Corte Europea
citada, y se acerca —por sus derivaciones— a la concepcion que de la sociedad y del ser humano nos
proporciona este fenédmeno de la “posmodernidad”.

Il.- EL SINDROME TRANSEXUAL

Conforme Espinoza Espinoza existiria una crisis en la clasica diferenciacion entre sexo masculino y
sexo femenino, derivada de la aceptacion de que el sexo presentaria dos aspectos, uno estatico (en
cuya determinacion intervendrian la morfologia externa, los cromosomas y las goénadas), y otro
dinamico (que corresponderia a las manifestaciones psicoldgicas y sociales de la sexualidad, que
determinarian lo que denomina como rol o identidad sexual). En tal sentido el autor peruano, enumera
una “gama” de “isotipos sexuales”, caracterizados por la desarmonia entre los aspectos dinamico y
estatico del sexo apuntados (homosexuales, hermafroditas, travestis y transexuales)lo. Respecto de
estos ultimos, y recurriendo a la cita de los autores D’Addino, Perlingieri y Stanzione se define al
transexualismo como “...un sindrome caracterizado por el hecho que un individuo, genotipica y
fenotipicamente de un sexo determinado, tiene la conviccion de pertenecer al sexo, o mejor dicho, al

género opuesto™”.

Esta concepcion del sindrome transexual es compartida por la opinion de distintos autores, y ha sido
ademas recogida por diferentes precedentes jurisprudenciales 2.

Asi Fernandez Sessarego expresa que “El transexual es aquel que desde un punto de vista genotipico
y fenotipico pertenece a un determinado sexo pero tiene, sin embargo, plena conciencia de pertenecer
al sexo opuesto. El transexual vive y piensa a la manera que lo hace un sujeto del otro sexo. Sus
hébitos, gestos, maneras, modales, actitudes, preferencias, son aquellos que definen la personalidad
del sexo opuesto. Es el caso de un vardn que vive y siente intensamente como mujer o el de una mujer

que vive y siente como varon. Es, pues, un problema existencial que el derecho no puede soslayar”ls.

Esta caracterizacion del transexualismo, tiene su fundamento en la aceptacion de los distintos
componentes determinantes de la sexualidad, y lo presenta como una de las posibles “desarmonias”
entre dichos componentes.

Sin lugar a dudas la cuestion es eminentemente compleja, en tanto y en cuanto la sexualidad,
reconoce diversas manifestaciones que pueden presentarse en ciertos individuos de manera atipica o
discordante.

La especie humana empero, desde el punto de vista genético, solo reconoce dos sexos, el masculino y
el femenino, perfectamente diferenciados.

9 Corte Europea de Derechos Humanos, 2002/07/11. “I. ¢. Reino Unido” y “Christine Goodwin c. Reino Unido”, citados por

BELLUSCIO, Augusto C., en “Transexualidad. Derecho de los transexuales a casarse”, La Ley Afio LXVII N° 52, boletin del 14 de
marzo de 2.003.-

12 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, (op. cit., pag. 37)

1 D'ADDINO, PERLINGIERI Y STANZIONE, “Problemi giuridi del transexualismo, ESI, 1982, pag,.12, citados por Espinoza
Espinoza, Juan (op. cit. pag.38).

2 Ver, entre otros, Juzg. Civ. y Com. Cérdoba, n. 19, 18/9/2001 - G., M. L. s/accién de sustitucion registral (con nota de LLOVERAS,
Nora y ORLANDI, Olga).JA 2001-1V-465.

3 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos “Apuntes sobre el derecho a la identidad sexual”, Jurisprudencia Argentina 1999-V-889.-
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Solo existen escasisimos casos de individuos cuya sexualidad genética presenta anomalias que tornen
imprecisa su determinacion.

En los mismos se han detectado trastornos en el nimero o en la estructura de los cromosomas
sexuales X o0 Y, originados en el periodo de formacién del sexo genético. Tales anomalias derivan en
las denominadas “disgenesias gonadales”, que generan gdénadas defectuosas, no obstante lo cual
guiaran el ulterior desarrollo sexual (tales como los sindromes de “Turner” y de “Klinefelter”).

Estos sujetos son conocidos como ‘intersexuales” y se presentan en distintos estados:
(Seudohermafroditismo femenino: sexo genético y gonadal femeninos, pero sexo genital ambiguo o
masculino. Disgenesias gonadales puras 46 XY: sexo genético masculino, pero génadas disgenéticas y
sexo genital femenino o ambiguo. Disgenesias gonadales mixtas: sexo genético masculino o anémalo;
sexo gonadal mixto y sexo genital ambiguo. Hermafroditismo verdadero: sexo genético femenino,
masculino o mosaico, sexo gonadal mixto, sexo genital masculino o ambiguo. Seudohermafroditismo
masculino: sexo genético y gonadal masculino y sexo genital femenino o ambiguo) **.

Con prescindencia de estos supuestos excepcionales, los seres humanos, genéticamente —como se
ha dicho—, son masculinos o femeninos.

Esta polaridad genética entre lo masculino lo femenino, en los individuos que se desarrollan
normalmente, genera una clara diferenciacion gonadal, hormonal, morfologica, y de caracteres
sexuales secundarios, que en el supuesto de no existir desarmonias, estan acompafadas también de
diferencias de caracter psicosocial.

“El desarrollo sexual es un proceso de determinaciones sucesivas, cada una dependiente de la
anterior. Es el llamado paradigma de Jost: el sexo cromosomico lleva al sexo gonadal y éste al
fenotipico o genital™®. A su vez esa estructuracion y desarrollo biolégicos diferenciados en dos sexos
(el masculino y el femenino) normalmente se reproduce en el psiquismo y la integraciéon social de los
individuos, quienes de tal modo responden a las necesidades naturales de la especie, de garantizar la
continuidad de su existencia a través de la reproduccion sexual, entre ejemplares de sexo diferente que
se atraen mutuamente por las diferencias que presentan (Cifuentes nos recuerda que “...asi como
somos cuerpo, somos sexo. Hay dos sexos en la tierra que se atraen y diferencian desde el embrion,
aunque en éste es sélo cromosémico y, después, gonédico”)le.

El fendmeno del transexualismo, en el actual estado de las investigaciones médicas, esta caracterizado
por una desarmonia severa entre lo biolodgico y lo psicosocial, que no se ha podido determinar
obedezca a anomalias del primero de estos 6rdenes”’.

Esa desarmonia se presenta con una impronta “vivencial” en la que el psiquismo y la insercion del
individuo en el medio social, se manifiestan en el sexo opuesto al biol6gicamente determinado.

El mas arriba referido aspecto dinamico del sexo, se desarrolla por carriles diametralmente diferentes a
los determinados desde el punto de vista biolégico.

Dentro de la concepcién “posmodernista” imperante, el sindrome transexual se presenta como una
divergencia mas —dentro de las posibles— entre “el sexo” y “el género”.

Este ultimo no derivaria de ningin determinismo de la naturaleza, sino que tendria su causa en
razones culturales’®.

 LOUREIRO, Rosa Z., “Seudohermafroditismo masculino. Aspectos médicos, psicolégicos 'y éticos”, en htitp:
/lwww.smu.org.uy/publicaciones/rmu/1997v2/loure.htm, consulta del 28/06/04.

® LOUREIRO, Rosa Z., “Seudohermafroditismo masculino. Aspectos médicos, psicoldgicos y éticos”, en http:
/Iwww.smu.org.uy/publicaciones/rmu/1997v2/loure.htm, consulta del 28/06/04

® CIFUENTES, Santos “Derechos Personalisimos’, Edit. Astrea, Buenos Aires 1.995, pag.302
' Formulamos la salvedad de que en el fallo bajo comentario se refiere a estudios cientificos realizados principalmente en centros

australianos de investigacion, de los que se desprenderia la existencia de cierta diferencia de orden genético entre los individuos
transexuales y los heterosexuales.
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Mas alla de las causas de estas graves “desarmonias”, lo cierto es que existen, y que los desarrollos
antes aludidos de las biociencias, permiten que se realicen modificaciones de los caracteres sexuales
externos para que los individuos adopten la apariencia del sexo al que “sienten” pertenecer (empero la
imposibilidad de alterar la verdad biolégica de su sexualidad), modificaciones éstas que a su vez se
complementan con terapias hormonales y tratamientos psicolégicos, enderezadas las primeras a
afianzar caracteres sexuales secundarios de la nueva sexualidad aparente obtenida, y los segundos a
la plena identificacién psicologica con la misma.

Estas posibilidades han puesto en el tapete a la cuestion transexual, y han generado el debate en torno
a si el derecho debe convalidar (en forma previa o a posteriori) estas modificaciones de la morfologia
sexual externa de los individuos, reconociéndoles el cambio de su identidad sexual.

Belluscio nos recuerda que en la busqueda de esta respuesta

fundadas en posiciones filoséficas y atin en principios religiosos™*.

...inciden convicciones personales

Subsisten sin embargo, sustanciales discrepancias entre quienes entienden que existiendo un solo
sexo real para cada individuo (con prescindencia de las excepcionales anomalias genéticas antes
resefiadas), la severa “desarmonia”’ del transexualismo debe ser tratada como cualquier otra
enfermedad de indole psiquiatrica o psicoldgica a efecto de intentar que quienes la padecen lleguen a
asumir su sexo real, y quienes ubican la cuestion en el terreno de las decisiones personales —
especificamente en el marco del respeto a los derechos a la identidad y a la privacidad—, para en base
a ello propugnar la convalidacion juridica de estas intervenciones quirdrgicas y tratamientos médicos y
psicoldgicos, de modo tal que el derecho asigne una nueva identidad sexual, a aquellos que han
modificado su apariencia sexual para adaptarla a sus convicciones intimas en cuanto a pertenencia
psicolégica a un sexo determinado®.

Como habra de explicarse, el fallo bajo comentario se enrola en una de estas posturas, aunque cierto
es, matizada por algunos argumentos de indole genético (cuya exactitud cientifica no estamos en
condiciones de corroborar), dando una solucién que en nuestro criterio excede el marco del respeto a
los derechos de la personalidad (en el alcance que auténticamente cabe asignarles), para incursionar
en un resultado que quizas inadvertidamente, puede contribuir al socavamiento de los pilares de la
estructura social, que el egoismo posmoderno esta produciendo.

lll.- EL CASO, LA SOLUCION ADOPTADA Y LAS OBSERVACIONES QUE SE
REALIZAN A SU RESPECTO

M.V.R. —actora en el proceso— se trataba de una persona que padecia desde la nifiez un severo
sindrome transexual, que le produjo multiples y graves problemas a lo largo de su vida, ya que
habiendo nacido mujer, relata que siempre tuvo el sentimiento de ser hombre, asumiendo actitudes y
comportamientos opuestos a los de su sexo biolégico.

Esta situacion —con los aflos— lleg6 a ser intolerable, a tal punto que ni siquiera pudo completar sus
estudios, destacando que empero haberse sometido a terapias psicolégicas tendientes a superar el
sindrome que padecia, no pudo superarla.

Ya adulta decidié someterse a una intervencion de “adecuacion sexual” (asi la califica) en la Republica
de Chile, de cuyas resultas adquirié la apariencia morfoldgica de un individuo del sexo masculino.

18 “Los aspectos determinantes del género son esencialmente impuestos por la cultura... “ (LOUREIRO, Rosa Z,
“Seudohermafroditismo masculino. Aspectos médicos, psicolégicos y éticos”, en http:
/Iwww.smu.org.uy/publicaciones/rmu/1997v2/loure.htm, consulta del 28/06/04).

1% BELLUSCIO, Augusto C., “Transexualidad. Derecho de los transexuales a casarse”, LA LEY Afio XLVII N°52, boletin del
14/03/2004, pag. 4.

20« a discusion esta planteada en nuestro pais -como en otros- entre quienes sostienen la respuesta afirmativa sobre la base del
respeto a decisiones personales que harian solamente a la vida privada y los que afirman que sélo hay un sexo, el real, y que la
solucion del sentimiento de pertenecer al otro sexo esta, como en cualquier enfermedad, en el tratamiento, en este caso psiquiatrico o
psicolégico, destinado a asumir la realidad” (BELLUSCIO, Augusto C., “Transexualidad. Derecho de los transexuales a casarse”, LA
LEY Afio XLVII N°52, boletin del 14/03/2004, pag. 4)
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Recurrié a la justicia a efecto de que le fuera reconocido legalmente su cambio de identidad sexual,
para consolidar su situacién desde el punto de vista documental, de modo tal que pudiera insertarse
plenamente en la sociedad y gozar de sus atributos como persona.

La sentencia se encuentra profusamente fundada con citas de jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos, de prestigiosa doctrina, y recurriendo también a la apoyatura de lo prescripto en
pactos internacionales incorporados a nuestro derecho interno.

En este Ultimo aspecto el sentenciante invoca la Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos
y al derecho consagrado en la misma para toda persona, de que sea respetada su integridad fisica,
psiquica y moral.

En ese orden de ideas, encuentra que el derecho a la identidad exige que el patrimonio espiritual del
sujeto sea acorde con la realidad, y entiende que si la realidad “psicosocial sexual” del individuo
responde a una “realidad” diversa de la de su sexo bioldgico, el respeto a ese derecho exige el
reconocimiento de esa “realidad espiritual”’, mas alla de la morfologia sexual.

Una primera reflexién cabria efectuar en el punto, acerca de esta un tanto excesiva valoracion de la
espiritualidad.

El derecho a la identidad llevado a estos extremos podria dar lugar a la convalidacion de una
sexualidad “sentida y querida”, atin con prescindencia de la realizacion de intervenciones quirirgicas y
tratamientos “adecuativos”.

La “reasignacion de sexo” ni siquiera requeriria de la adopcion de decisiones irreversibles, ya que
bastaria una plena acreditacion del “género” sentido, para que el derecho tuviera que ocurrir en tutela
de la identidad reclamada.

Este extremo en nuestro criterio, resulta inaceptable, en tanto y en cuanto implicaria, no sélo la
pretensién humana de ignorar lo determinado por la naturaleza, con una potenciacion del sentir
individual totalmente desmesurada, y desvinculada totalmente de la realidad biolégica, sino también
una sobrevaloracion de la espiritualidad, a punto tal de resultar prescindible hasta la morfologia externa
para la asignacion del sexo.

Formulada esta aclaracion, el eje del problema gira en torno a la solucién juridica para estos dolorosos
casos, en los que la disociacion irreparable entre la sexualidad bioldgica y la psicosocial no encuentra
remedio.

En paises como la Republica Argentina, en los que no se encuentra regulada la adecuacion sexual
externa de quienes sufren el sindrome transexual, como asi tampoco las derivaciones juridicas de la
nueva apariencia sexual obtenida a través de intervenciones quirdrgicas y tratamientos de distinto tipo
(como debe el derecho dar respuesta a la situacion de estos individuos para que puedan alcanzar un
grado de integracion en la sociedad que les permita un desarrollo aceptable de su personalidad?

No pueden caber dudas que no es posible desconocer la dolorosa situacién que implica haber obtenido
mediante esas intervenciones y tratamientos la apariencia externa de un sexo (o sentir el irrefrenable
deseo de obtenerla, sometiéndose a los mismos) , y tener correlativamente sentimientos, convicciones,
comportamientos y actitudes propias del mismo, y resultar identificado a todos los efectos civiles como
una persona del sexo contrario.

El dafio a la integridad personal que ello conlleva se encuentra sefialado en el fallo bajo comentario.

Fundandose en tales circunstancias, en la sentencia se dispone reasignar la identidad civil de la actora,
pero para ello, declarandose que la misma —inscripta oportunamente con su denominacién original—
pertenece al sexo masculino.

Esta declaraciéon de “pertenencia” a un sexo diferente del biolégicamente determinado (a los efectos de
la reasignacion de la identidad civil), claro esta, se contrapone con la realidad, en tanto y en cuanto, el
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“‘cambio de sexo” —como se ha apuntado— no resulta posible21, e incluso va mas alla que otros
precedentes que limitaron sus alcances a modificaciones de indole documental y registral .

Sin perjuicio incluso de la eventual reasignacion del sexo en estos dos Ultimos aspectos, estimamos
que una declaracion judicial de esos alcances no corresponde que sea realizada, en primer lugar por
no resultar cierta ni compadecerse con los antecedentes cientificos que tienen establecida la
imposibilidad natural de un cambio real de sexo, y en segundo término, por cuanto podria llevar las
consecuencias del acogimiento de un cambio de identidad sexual, a extremos inaceptables para la
sociedad humana y para las pautas de convivencia que la misma exige sean respetadas.

Como una primera derivacion de esta “reasignacion sexual” (que en nuestro criterio excede la de la
“identidad sexual”), en la sentencia comentada se trata el problema del acogimiento del cambio del
nombre y del sexo de estas personas en los asientos del Registro Civil, y la modalidad bajo la que cabe
sean realizados.

En el fallo del tribunal sanjuanino se recuerda, que en tanto que algunos entienden que basta con la
rectificaciobn de esos asientos, otros estiman que directamente corresponde destruirlos y ordenar
nuevas inscripciones.

Se opta en el decisorio por seguirse la opinion que considera nula a la inscripcion registral original, por
contener un error sobre un dato esencial de la personalidad.

Esa nulidad se dispone con un alcance parcial y absoluto, (considerandose que las anotaciones
marginales rectificatorias que evidenciaran la transexualidad implicarian un atentado a la privacidad),
aunque invocandose el resguardo a los “derechos y libertades de terceros, también se ordena dejar
constancia por nota marginal que esa nulidad, fue ordenada por el Juez de la causa fallada.

Consecuentemente se dispone una nueva inscripcién de nacimiento de la actora, ahora en el Registro
Civil del lugar de su domicilio actual, dejandose constancia de la fecha real de su nacimiento, lugar de
ocurrencia, filiacion paterna y materna, y la nueva denominacion y sexo asignados.

Ademas se ordena la emision de un nuevo Documento Nacional de Identidad, con datos acordes con la
nueva identidad acordada, y la rectificacion de toda la documentacién existente en reparticiones
publicas y privadas también conforme a estos datos, cambios estos que deberan ser realizados de
modo reservado.

Con el respeto que nos merece la opinion que se invoca para nulificar la partida original, y la
consecuente modificacion documental y registral ordenadas, estimamos que esa partida original no
adolece de vicio alguno que amerite su declaracion de nulidad.

El sexo del que se deja constancia en la partida de nacimiento, no puede ser otro que el bioldgico, por
no resultar posible otra determinacion a ese momento®.

2L Nos recuerda Graciela Medina que estas intervenciones “...nunca otorgan todos los caracteres del sexo opuesto al de origen”
(MEDINA, Graciela “Parejas homosexuales y transexuales: su derecho a la seguridad juridica”, en http:
/Iwww.gracielamedina.com/archivos/articulos/pdf/000023.pdf. Consulta efectuada el 07/07/2004).

2 En |a causa ya citada fallada por el Juz. Civ. Y Com. De Cérdoba, n.19 se resolvio “1. Hacer lugar a la accién esgrimida por M. L.
G., a través de su apoderada y en consecuencia: a) Ordenar la anulacién parcial y absoluta de la partida correspondiente al
nacimiento de M. L. G. ocurrido en la localidad de ... provincia de Buenos Aires el ... 1967; b) Disponer una nueva inscripcion de
nacimiento en el Registro Civil del lugar del domicilio actual del accionante, debiendo dejarse constancia en dicha acta la fecha real de
su nacimiento, lugar de ocurrencia del mismo, la filiacién paterna y materna, el nombre de R. A. y de sexo masculino, debiendo
consignarse en la misma, la anotacién marginal expresada en el considerando; c) Ordenar la emisién de nuevo Documento Nacional
de Identidad a nombre de R. A. G., como de sexo masculino y con las demas circunstancias personales que obran actualmente en el
DNI. expedido a nombre de M. L. G.; d) Ordenar la rectificacion de toda documentacion de reparticiones publicas y privadas en la cual
se consigne el nombre y sexo de M. L. G., por el actual. 2. Oficiese a los fines del cumplimiento de lo ordenado”, sin disponerse
declarar esa pertenencia a un sexo distinto del biolégico (Juzg. Civ. y Com. Cérdoba, n. 19, 18/9/2001 - G., M. L. s/accién de
sustitucion registral (con nota de LLOVERAS, Nora y ORLANDI, Olga).JA 2001-1V-465).

% L as actas de nacimiento registran los datos existentes al momento del nacimiento y no los adquiridos con posterioridad” . “
(MEDINA, Graciela “Parejas homosexuales y transexuales: su derecho a la seguridad juridica”, en http:
/Iwww.gracielamedina.com/archivos/articulos/pdf/000023.pdf. Consulta efectuada el 07/07/2004).
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La nulidad “...es una sancién legal que priva a un acto juridico de sus efectos propios o normales, por
adolecer de defectos originarios, organicos y esenciales... “**, y por tanto, la partida de nacimiento
debe ser analizada al momento de su otorgamiento para juzgar si padece o no de un vicio que
justifique su invalidacion.

En el caso la partida anulada reflejaba en cuanto al sexo de la actora un dato exacto, esto es, su sexo
biolégico femenino.

La ulterior identificacion de la misma con una sexualidad “psicosocial” masculina, no tiene
trascendencia en orden al cuestionamiento de la exactitud original del dato relativo al sexo de la
accionante.

Debe recordarse que en el caso la “desarmonia” sexual no obedecia a razones biolégicas (como
sucede en los supuestos de “hermafroditismo” o “pseudo-hermafroditismo”), sino que se trataba de un
auténtico “sindrome transexual”, en el que el sexo genotipico y fenotipico no se encuentran en duda.

La partida de nacimiento original no hizo otra cosa que reflejar la realidad a la fecha de su
otorgamiento, y las circunstancias ulteriores que implicaron una identificacion de la sexualidad vivencial
de su titular, distinta a la del sexo asignado en orden a la realidad biolodgica que presentaba cuando
fuera otorgada, no pueden viciar “retroactivamente” ese instrumento publico.

Por estas razones no encontramos sustento juridico para la nulidad ordenada.

De tal conclusién se deriva que la orden de otorgar una nueva partida de nacimiento con la nueva
sexualidad asignada, tampoco tendria justificacion, toda vez que la partida original debié de conservar
su validez.

Vaya como reflexion en el punto, que no es que se pretenda desconocer la probleméatica transexual, ni
la angustiosa situacion que la misma implica para quienes padecen de este sindrome, como asi
tampoco que se descarte la instrumentacion de soluciones juridicas que permitan a estas personas,
alcanzar un desarrollo aceptable de su personalidad en el medio social.

Lo que se sostiene es que el derecho, que si bien es cierto “no puede ser fugitivo de la realidad”,
tampoco puede desconocerla, y actuar con prescindencia de la naturaleza, y de los derechos de todos
los integrantes de la sociedad.

La declaracién de nulidad de una partida de nacimiento de un transexual (no de un hermafrodita o de
un pseudo-hermafrodita en la que la determinacion ulterior de un sexo “prevalente”zs, puede
contraponerse con el registrado en la partida original), y la expedicién de una nueva partida con datos
identificatorios (nominativos y de asignacion de sexo) en base a la “apariencia sexual” obtenida por
operaciones quirdrgicas y tratamientos médicos, implica transformar a todos los efectos juridicos, una
persona de un sexo, en una del otro sexo, algo que esas operaciones y tratamientos no pueden lograr.

Por tanto conlleva desconocer la naturaleza y la realidad.

Pero ademas, lleva a insertar juridicamente en la sociedad a un sujeto con una identificacion que le
permite ejercer sin restricciones todos los derechos de un sexo, que la naturaleza no le ha dado, sin
ningun tipo de limitacion en tutela de los intereses sociales.

Asi podria, por ejemplo, no sélo acceder a los beneficios jubilatorios a la edad del sexo que se le ha
reconocido judicialmente, o merecer el tratamiento del nuevo sexo otorgado en prestaciones propias de
la seguridad social, sino también incluso, contraer matrimonio con otra persona de su mismo sexo
bioldgico, la que, por otra parte, hasta tendria dificultades para sostener la invalidez de ese vinculo —
en el supuesto que pretendiera nulificarlo invocando el desconocimiento del verdadero sexo de su

2 Conforme RIVERA, Julio César “Instituciones de Derecho Privado” (Parte General), T. Il, Edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires
2.000, pag. 933.

% Recuerda Espinoza Espinoza que en ltalia los tribunales “...han autorizado la modificacion en los registros del estados civil, en
casos especiales, como los de los pseudo-hermafroditas que se hayan sometido a la intervencién de adecuacion, reconociendo su
derecho a la “precision de la identidad sexual” (ESPINOZA ESPINOZA, Juan, “Nuevas fronteras de los actos de disposicion del
cuerpo”, Jurisprudencia Santafesina N° 18 Marzo 1995, Eit. Panamericana, Santa Fe 1.995, pag. 44).
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cényuge—, por cuanto la reasignacion de sexo y de identidad civil sin restricciones, implicaria que para
el derecho el sexo asignado es el “juridicamente real”.

En los considerandos de la sentencia del tribunal de Cérdoba mas arriba citada, se arriba a esa
conclusion, expresandose que “...bajo ciertos resguardos, puede contraer matrimonio, ya que no puede
resultar un impedimento retrotraernos a un analisis respecto a su sexo genético, cuando se esta
reconociendo y ordenando el cambio de sexo, lo cual resultaria contradictorio y mantendria también

latente su problema que lo llevé a recurrir a la ciencia médica y a la justicia”?.

Este criterio es también el que se ha ido abriendo camino en la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos en las ya referidas sentencias del afio 2.002, recordadas por Belluscio %, quien
resalta la revision de criterios anteriores que implican.

Recuerda el autor que “respecto del derecho a casarse, la Corte revidé su anterior criterio de que la
imposibilidad de hacerlo con una persona del sexo opuesto al nuevo del transexual no violaba el art.12
porque el derecho de casarse contemplaba el matrimonio tradicional entre dos personas de sexo
bioldgico diferente. A este respecto afirmé que el derecho de fundar una familia no era una condicion
del derecho de casarse, por lo que la imposibilidad de procrear no debia impedir el matrimonio; que las
limitaciones al derecho de casarse no podian restringirlo en grado tal que afectasen su sustancia
misma; que los términos utilizados en el art.12 no significan ya actualmente que el sexo esté
determinado por criterios puramente biologicos; que la institucion matrimonial ha sido profundamente
transformada por la evolucion de la sociedad; que los progresos de la medicina y de la ciencia
implicaron cambios radicales en el campo de la transexualidad; que la falta de concordancia de los
caracteres bioldgicos en un transexual no puede mas constituir motivo suficiente para justificar la
negativa de reconocer juridicamente el cambio de sexo del interesado, pues otros factores deben ser
tenidos en cuenta (el reconocimiento por la comunidad médica y las autoridades sanitarias de los
estados contratantes del estado médico de perturbacion de la identidad sexual, la oferta de
tratamientos, que incluye las intervenciones quirdrgicas que permiten a la persona aproximarse en la
medida de lo posible al sexo al cual siente pertenecer, y la adopcion por ella del rol social del nuevo
sex0); que el art.9° de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, suscripta el 7 de
diciembre de 2.000, se aparta del art.12 de la Convencion al excluir la referencia al hombre y la mujer;
que si el derecho nacional mantiene el sexo registrado al nacimiento como condicion para casarse, ello
constituye respecto de los transexuales una limitacion que afecta la sustancia misma del derecho de
casarse que se hace imposible porque no podrian hacerlo con una persona del sexo opuesto al que
tenian anteriormente ya que llevan una vida correspondiente al adquirido; y que el abanico de
opciones abierto a los Estados contratantes para regular el derecho a casarse no puede conducir a que
se niegue practicamente el ejercicio de ese derecho a los transexuales privandolos de él en toda
circunstancia. Por lo tanto, estimé violado el art.12 de la Convencién en los casos sometidos a su

juzgamiento™®.

Si bien en la sentencia comentada no se llega a conclusiones como las expresadas en los fallos
referidos, tampoco derivaciones de esa naturaleza quedan descartadas.

La Unica salvaguarda para amparar los eventuales derechos de terceros, esta constituida por la orden
de efectuar una anotacidon marginal a la partida de nacimiento, que para muchas personas careceria de
toda significacion.

Por nuestra parte somos conscientes de la necesidad de brindar alguna solucién juridica a casos tan
draméticos como el del fallo comentado, pero sin perder de vista lo imprescindible del respeto a la
realidad y a los derechos de los demas integrantes de la sociedad, y de esta misma en su conjunto.

% De los considerandos del fallo del Juzg. Civ. y Com. Cérdoba, n. 19, 18/9/2001 - G., M. L. s/accién de sustitucion registral (con
nota de LLOVERAS, Nora y ORLANDI, Olga).JA 2001-1V-465.

" BELLUSCIO, Augusto C., en “Transexualidad. Derecho de los transexuales a casarse”, La Ley Afio LXVII N° 52, boletin del 14 de
marzo de 2.003.

2 BELLUSCIO, Augusto C., en “Transexualidad. Derecho de los transexuales a casarse”, La Ley Afio LXVII N° 52, boletin del 14 de
marzo de 2.003, pag.3.
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La rectificacion de la partida original de nacimiento, modificandose el nombre y sexo del peticionante, a
consecuencia de una orden judicial producida en el proceso, tiene en nuestro criterio una limitadisima
potencialidad invasiva de la privacidad, toda vez que se trata de documentacion cuya presentacion es
requerida por lo general, para tramitaciones relativas con el estado civil de la persona, a cuyo respecto,
el sexo real resulta de decisiva trascendencia.

No encontramos razones de peso para justificar una “reinscripcion” de la persona en el Registro Civil
con su “nuevo sexo”, en tanto y en cuanto tal reinscripcién no sélo no tiene correlato con la realidad
biolégica, sino que también, puede afectar derechos de terceros, e incluso, intereses pl]blicoszg.

Por el contrario, la orden de expedicion de un nuevo documento nacional de identidad con una
denominacién acorde con la sexualidad aparente obtenida, tratAndose de un documento identificatorio
exigido para tramites de todo tipo, encuentra justificativo, dado que resulta imprescindible en la vida
cotidiana, e implica exponer —en este caso si— al transexual a situaciones vejatorias que atentan
contra su integridad personal®.

La rectificacion de la denominacion y el sexo en toda la documentacién publica o privada, ordenada sin
ningun tipo de restricciones, también se presenta como excesiva.

El nombre y el sexo son datos identificatorios, encontrandose enunciados en el articulo 5 de la ley
25.326, y resultan exceptuados de la necesidad de consentir operaciones de tratamiento respecto de
los mismos.

Se trata de informaciones de sencilla obtencién, que se encuentran registradas en “bancos publicos de
datos” tales como los pertenecientes al Registro Nacional de las Personas, a la Administracion Federal
de Ingresos Publicos, a la ANSES, a los registros electorales nacional y provinciales, etc..

El contenido de las informaciones que comunican, soélo permite “identificar’ a sus titulares y, en todo
caso, establecer “perfiles minimos” de los mismos, sin mayor trascendencia ni potencialidad invasiva
de su esfera de privacidad, como asi tampoco con aptitud para generar —prima facie— conductas o
actitudes discriminatorias hacia los mismos.

Tal calidad justifica —en principio— la excepcion al consentimiento dispuesta, lo que habilita su libre
recoleccion, circulacion y procesamiento.

En el particular supuesto de los transexuales empero, estos datos, en tanto y en cuanto evidencian la
pertenencia a un sexo distinto al de la apariencia externa de sus titulares, se justifica merezcan alguin
tipo de tratamiento para evitar actitudes o conductas discriminatorias o vejatorias a su respecto.

La orden de rectificacion de esas informaciones en toda la documentacion publica o privada en la que
constaren sin embargo, se presenta como excesiva.

Téngase en cuenta que una disposicion de este alcance, implica la necesidad de rectificar registros
electorales, constancias de actuaciones judiciales y administrativas, archivos de afiliacion sindical,
inscripciones en la seguridad social, historias clinicas, prontuarios policiales, contratos de sociedad,
etc., etc..

Todo ello sin computarse las consecuencias que para el interés general y los eventuales derechos de
terceros tales modificaciones podrian ocasionar.

Nos inclinamos por un mas restringido alcance de los pronunciamientos que acojan la pretension de
cambio de identidad sexual en los casos de transexualismo, también en este aspecto, disponiéndose, a

% “No se puede suprimir totalmente el sexo de origen en los registros del Estado Civil porque existe fundados motivos que hacen
necesario su conocimiento en algunos casos. Ej. A los fines policiales, de los seguros, de las relaciones de familia, de la seguridad
social, de la jubilacion, etc. “ (MEDINA, Graciela “Parejas homosexuales y transexuales: su derecho a la seguridad juridica”, en http:
/Iwww.gracielamedina.com/archivos/articulos/pdf/000023.pdf. Consulta efectuada el 07/07/2004).

% «Se debe permitir la adecuacion de los documentos de identidad y de pasaporte de los transexuales para lograr una identificacién
acorde con el estado que han adquirido (MEDINA, Graciela “Parejas homosexuales y transexuales: su derecho a la seguridad
juridica”, en http: //www.gracielamedina.com/archivos/articulos/pdf/000023.pdf. Consulta efectuada el 07/07/2004)
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modo de ejemplo, que el accionante se encuentre facultado para requerir la rectificacion o el
sometimiento a confidencialidad de los datos®" relativos a su denominacién originaria y sexo bioldgico,
en aquellas documentaciones en los que el juzgador lo encuentre justificado, por su aptitud
discriminatoria, teniendo en cuenta los intereses generales y los eventuales derechos de terceros.

Tanto la rectificacion de la partida de nacimiento, como de cualquier documentacién publica o privada,
a producirse como consecuencia del acogimiento de una pretension modificatoria de la identidad
sexual en los supuestos de “transexualismo”, debera ser efectuada teniendo en cuenta que “rectificar
los datos conlleva modificar los mismos para que se compadezcan de modo efectivo con la porcion de

la realidad que representan”®.

De ello habra de seguirse que tal realidad no estara constituida por la verificacién de un “nuevo sexo”
en el peticionante, sino por el reconocimiento de una “nueva identidad sexual” en base a la nueva
apariencia sexual externa obtenida.

Por tanto, en los casos de auténticos sindromes transexuales, deberd, conjuntamente con la
rectificacién de la denominacion y del dato relativo a la identidad sexual, dejarse constancia de la orden
judicial que las dispone, sin perjuicio de disponerse en forma conjunta —si asi se estimare necesario—
“confidencializar” las informaciones que el tribunal estimare necesario dejar en reserva.

V.- CONCLUSIONES

Somos concientes que el fallo comentado sigue en lineas generales la mas nueva jurisprudencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos, y que en el sentido de adecuarse a esos criterios -que deben
reconocerse imperantes en la mayor parte de los paises desarrollados-, no puede ser objeto de
mayores reproches.

Los reparos efectuados empero, no resultan el producto de convicciones dogmaticas ni de ortodoxias
inflexibles.

Se encuentran fundados béasicamente en el sentido comudn, y en la necesidad de salvaguardar
intereses superiores a los meramente individuales.

En un mundo imbuido por la ya apuntada concepcidon posmodernista, en el que la potenciacion casi
ilimitada de los egoismos, hace justificable el dejar de lado los intereses de la sociedad, la satisfaccion
de las apetencias espirituales pareciera no reconocer restriccion alguna33.

Ese marco ha dado como resultado que, el modelo ancestral de la familia, basado en la pareja
heterosexual, se encuentre en crisis, aceptandose que puedan integrarlo también las uniones de
personas del mismo sexo, y claro estd, también los transexuales (como se desprende de los udltimos
fallos de la Corte Europea de Derechos Humanos mas arriba citados).

A riesgo de ser injustamente encasillados en alguna posicion ortodoxa, tenemos la conviccion que la
solucion juridica que la sociedad puede asimilar para la cuestidén transexual, no pasa por una
equiparacion plena de estas personas con las del sexo al que tienen la conviccién de pertenecer.

31 “E| “sometimiento a confidencialidad” de los datos constituye un derecho de gravitante trascendencia, intimamente relacionado
con el contenido de las informaciones, o con las relaciones que -operaciones de tratamiento mediante- se puedan realizar respecto de
las mismas. A diferencia de la “supresiéon” de los registros, este proceso implica el mantenimiento de las informaciones en los archivos,
bancos o bases de datos, pero de modo tal que el acceso a las mismas por parte de “usuarios” o de simples terceros que no realicen a
su arbitrio operaciones de tratamiento sobre tales datos, se encuentre restringido” (PEYRANO, Guillermo F., “Régimen Legal de los
Datos Personales y Habeas Data”, Edit. LexisNexis-Depalma, Buenos Aires 2.002,. p4g.178).

32 (PEYRANO, Guillermo F., “Régimen Legal de los Datos Personales y Habeas Data’, Edit. LexisNexis-Depalma, Buenos Aires
2.002,. pag.174).

% Ghersi apunta que “La finalidad es la busqueda de la realizacién personal sin limites y en todos los campos, como simbolos

fetichistas de la nueva religion: la exaltacion del poder y la felicidad” ( GHERSI, Carlos A., “Los Derechos Personalisimos en la
Posmodernidad”, en “Derechos y Garantias del S XXI”, Edit. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires 1.999, pag.166).
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Asi como la realidad biolégica no puede ser cambiada, tampoco el derecho puede convalidar las
situaciones de modificaciéon de la apariencia sexual, asignando un nuevo sexo, y todos los efectos
juridicos que ello importa, soslayando la realidad de las personas que padecen el sindrome transexual
y se han sometido a intervenciones y tratamientos adecuativos a su conviccion y sentimientos en
cuanto a su sexualidad psicosocial.

La “reasignacioén” juridica de identidad sexual, en todo caso, debe ser efectuada en estas dolorosas
situaciones, con limitaciones que contemplen el derecho de las personas que las sufren a desarrollar
una vida digna (modificando en la medida de lo posible, las constancias documentales que pueden dar
origen a actitudes discriminatorias o vejatorias para el transexual), pero contemplando también los
intereses y derechos de los demas integrantes de la sociedad, y los de ésta en su conjunto (lo que
habra de requerir que determinados documentos —como la partida de nacimiento— no puedan dar
lugar a dudas respecto a la modificacion del dato sobre el sexo de la persona).

No resulta admisible que a su consecuencia, puedan suscitarse “errores” que afecten irreparablemente
sentimientos tan caros para el ser humano, como los de formar una pareja o tener descendencia.

Tampoco puede convalidarse que los pilares de la estructura social, se vean socavados, equiparando
juridicamente, lo que ni la naturaleza ni la ciencia han igualado.

Si quienes padecen el “sindrome transexual” tienen un sexo biolégico determinado, y una impronta
“vivencial” opuesta a dicho sexo, la adaptacion morfologica externa a esta Ultima, s6lo puede generar
soluciones juridicas enderezadas a permitirles un grado de integracion en la sociedad acorde con su
realidad, y enderezadas a evitarles vejaciones para su integridad personal.

Asi como no pueden caber dudas que los transexuales tienen derecho a desarrollar su personalidad®,
tampoco puede haberlas respecto del derecho de la sociedad de preservar los cimientos que
constituyen las bases sobre las que esté constituida.

Entre ellos se cuenta, la diferenciacion biologica de los sexos, que no solo resulta el motor de la
perpetuacion de la especie, sino que también ha sido causa principal de la estructuracion de la
sociedad humana que el derecho regula.

Borrar ficticiamente esa diferenciacion biol6gica, para tratar de solucionar probleméticas individuales,
implica atentar contra dicha estructura.

El derecho debe —como se ha dicho— regular las relaciones sociales, pero no puede constituirse en el
instrumento para destruir las bases en que las mismas se fundan.

Por estos motivos las soluciones juridicas a la problematica del transexualismo, tienen que reconocer
un “techo”, ya que el superarlo, compromete las bases de la estructura de nuestra sociedad.

Ese “techo” no tiene que superar la orden de una rectificacion documental, que permita el
desenvolvimiento de los transexuales en el medio social, sin encontrarse expuestos a la discriminaciéon
cotidiana.

La reasignacion de identidad sexual tiene que ser efectuada sélo a esos efectos, modificAndose su
denominacién y el dato relativo al sexo, consignados en la partida de nacimiento, dejandose constancia
de que tales modificaciones se realizan por disposicién judicial, como recaudo para evitar perjuicios a
terceros, y teniendo en cuenta la necesidad de preservar la exactitud de los datos que se consignan,
que exige su adecuacion a la realidad.

La expedicién de documentacion identificatoria acorde la nueva apariencia sexual obtenida, puede
también resultar procedente para permitir el desarrollo en el medio social de estas personas, como
igualmente la rectificacion de determinadas constancias y registros documentales, en casos justificados
y por disposicion judicial expresa (padrones electorales, etc.).

34 « el transexual, como ser humano que es, tiene derecho a desarrollar libremente su personalidad” (FERNANDEZ SESSAREGO,

Carlos “Apuntes sobre el derecho a la identidad sexual”, Jurisprudencia Argentina 1999-1V-889).
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Ir mas alla, s6lo puede encontrar justificaciones en el marco de la ya referida concepcién
posmodernista del hombre y de la sociedad, que parece haberse desentendido no sélo de los intereses
de esta ultima, sino también incluso, de su misma subsistencia.
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Ratificacion del derecho a la identidad sexual
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INTERVENCION QUIRURGICA-RECTIFICACION DE PARTIDA

Ante el tribunal de San Nicolas, se presenté una persona de 47 afios de edad, inscripta en el registro
civil como varén, con apariencia y comportamiento femeninos, solicitando la anulacién de su partida de
nacimiento y autorizacion para realizar una operacion quirdrgica con el fin de adecuar su aspecto
externo al sexo femenino.

En Primera Instancia se rechaz6 su pedido, pero en segunda Instancia su peticion fue acogida.

La sentencia del tribunal de Alzada ha enfocado correctamente el tema de la identidad sexual del
sujeto. Asi se pronuncio:

a) No restringiendo el concepto sexo al punto de vista genético tal como lo hizo la jurisprudencia
francesa ahora abandonada, sino que establece que el sexo obedece a una conjuncién de factores
bioldgicos, psicoldgicos y sociales.

b) Afirmando que el problema motiva el convencimiento de que corresponde atender a la peticion de
definir la identidad sexual.

Las fuentes italianas sostienen que cada sujeto tiene un interés merecedor de tutela juridica de ser
representado en su vida de relacion con su verdadera identidad.

El fallo respeta el derecho a la autodeterminacion del peticionante en lo que hace a su identidad
sexual, lo que resulta plenamente justificado por tratarse de un caso de hermafroditismo comprobado.

La sentencia adopta argumentos provenientes de la Corte de Estrasburgo, relativo a la discordancia
entre la apariencia femenina y los documentos que identifican al sujeto como varén lo que deviene en
una violacion al derecho a la intimidad garantizado constitucionalmente.

El tribunal dispone la rectificacion y no la nulidad de la partida por considerar que el motivo no radica
en las formas del instrumento sino en su falta de concordancia con la realidad vivida por el
peticionante.

Ante la ausencia de normativa especifica debi6 recurrirse a la aplicacion de los principios generales
coligiendo que el principio aplicado en autos fue el del respeto a la persona humana.
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El poder y el derecho a la verdad bioldgica.
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SUMARIO
FILIACION-PRUEBA BIOLOGICA-DERECHO A LA IDENTIDAD

El derecho a la verdadera filiacion que se condice con el derecho a la identidad, demandan que existan
normas juridicas que no obstaculicen que el ser humano sea tenido legalmente como hijo de quien
biolbgicamente es hijo. Este tipo de normas que obstruyen emplazar la filiacion que corresponde a la
realidad biologica son inconstitucionales. El dato bioldgico —identidad estatica— del individuo se
integra con connotaciones adquiridas por éste como un ser social —identidad dinamica— es por ello
que la identidad es una unidad compleja y es lo que se debe preservar en el derecho en su doble
aspecto.

El caracter medular de la aspiracion del ser humano es conocer quiénes lo han engendrado. Francoise
Dolto expresa en su libro “...espero que quede bien aclarada la importancia de decir la verdad, esa
verdad que los adultos comunican a los nifios, quienes no solamente la desean en forma inconsciente,
sino que la necesitan y tienen derecho a conocerla. La verdad puede ser dolorosa a menudo, pero, Si
se dice, permite al sujeto reconstruirse y humanizarse.”

El derecho del hijo a conocer su verdadera identidad esta por encima del derecho de los padres a
resguardar su intimidad, y en caso de contraposicion entre ambos derechos el primero debe
prevalecer. Sostenemos la vacuidad de acudir al argumento de la intimidad familiar: engendrar un hijo
es una accion privada autorreferente solo en cuanto a la decisién procreativa originaria.

De ahi en méas concebido el hijo, ninguna supuesta intimidad o privacidad —ni el padre, ni la madre, ni
ambos en comin— puede alegarse para frustrar los derechos del hijo -ni durante su gestacion, ni
después de nacido. Y entre sus derechos con sustento constitucional se halla el de conocer y emplazar
su estado filiatorio, con todas las busquedas previas incluso de tipo bioloégico que se enderezan a ese
objetivo. Mas alla de lo juridico, de lo legal, de lo correcto, la Unica victima del ocultamiento de la
verdad es el nifio.

Existieron juicios en el ambito civil y penal con referencia a la identidad como consecuencia de la
actitud de las Fuerzas Armadas de nuestro pais, arrogandose el poderio y la impunidad del Estado
absoluto, cometiendo delitos como secuestros, asesinatos y torturas.

De este modo, en nombre de la seguridad nacional miles de seres humanos pasaron a integrar una
categoria tétrica y fantasmal “desaparecidos”. Existen politicas publicas que invaden la esfera de la
intimidad como por ejemplo programas de salud reproductiva, prevision social, etc. Se encuentran los
mecanismos legales y juridicos vinculados por un lado a la defensa de los derechos humanos y por el
otro a los sistemas penales que en definitiva son selectivos hacia determinados sectores sociales y no
protegen los intereses de los desamparados, sino todo lo contrario. Asimismo existen instituciones y
practicas concretas en las cuales la politica y la legalidad se manifiestan: el accionar de la policia y el
aparato judicial.

El Estado no debe tener ningln interés en intervenir en la intimidad de una familia mientras la
normacion interna funcione y no lesione ningin derecho fundamental de sus integrantes. Pero en las
crisis familiares, que es cuando la normacion interna ya no resulta satisfactoria para todos o algunos de
sus integrantes, si debe intervenir. La situacion critica comienza a trascender los limites del grupo
familiar manifestandose externamente. Esta crisis puede afectar intereses de menores, incapaces,
terceros, trasciende la esfera de la reserva y comienza a intervenir el Estado. Es cuando se produce el
abordaje juridico de la situacion por vias de aplicacion de las normas generales del Estado. Entonces
se llama a intervenir al poder judicial para que, interpretando y aplicando las normas generales
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dictadas por otros poderes, encuentre la forma normativa mas adecuada para contener
satisfactoriamente el sustrato factico que se le ha sometido a su jurisdiccién. Cuando el poder judicial
se pronuncia lo que esta haciendo es dictando la norma al caso concreto, y a esto se llega cuando los
sujetos interesados ahora en la solucién de la crisis familiar han resultado incapaces de encontrar por
si nuevos codigos y pautas de comportamiento que se adecuen a las situaciones de cambio y eso los
ha llevado a la crisis y ésta a trascender mas alla de la intimidad del grupo. El Estado interviene para
dictar la norma que las partes no han podido acceder por si solas. El Estado por si y por razones de
orden publico impone el establecimiento de normas externas en cuestiones de familia (dispensa de
edad para contraer matrimonio).

Los planteos mas polémicos y traumaticos se producen normalmente en el ambito del proceso penal,
en el que hay una fuerte incidencia del orden publico que reclama la determinacion de la verdad en
juicio y cae con fuerza y sin distincién sobre los derechos de cada individuo en la faz privada. En el
trabajo se trata de dilucidar la problematica de qué valor tendra la expresién de voluntad de ese nifio de
someterse 0 no a las pruebas médicas, y de querer o no saber su verdad biolégica. Con ello nos
enfrentamos entonces con el orden publico, que por un lado investiga la posibilidad de un delito, en el
que se encuentran en juego intereses de la sociedad y de terceros, y por el otro el derecho
personalisimo de saber quién uno es. Entonces el dilema de fondo a resolver es hasta qué punto si
puede el derecho a la verdad bioldgica transformarse en un deber.

Pensamos que esta posicion es insostenible. No es exigible en modo alguno imponer a una persona
mayor de edad la obligacion de que conozca su “supuesto” verdadero origen biolégico. En los casos de
los menores de corta edad compartimos el criterio con la CSJIN que obligaron a efectuar el examen.

Coincidimos con ese criterio porque el representante debe obrar en interés del nifio y no a favor de sus
propios intereses, por lo que es Idgico considerar que el pardmetro normal en todo ser humano es
conocer la verdad biolégica y tiene derecho a ello, por lo que para hacerlo efectivo se debe proceder a
realizar el estudio cientifico.

Con referencia a los nifios que son mayores de 18 afios creemos que se deberia armonizar la mayoria
de edad que estipula la Convencién del nifio -"se considera nifio al menor de dieciocho afos”-y admitir
que a partir de los dieciocho afios las personas deberian tener capacidad para determinar si se van a
someter a los examenes médicos que lo haran conocer el origen bioloégico. Creemos que en definitiva
es cumplir el mandato constitucional de la Convencién.

La institucion que en nuestra sociedad llamamos paternidad no es algo monolitico sino que puede
concebirse como un conglomerado de distintas relaciones. De hecho, el haz de derechos y
obligaciones que forman parte de este estatus puede desglosarse en varias ramas: por ejemplo,
algunos de los deberes del padre derivan del hecho de ser el presunto progenitor del nifio; otros
pueden emanar de su condicion de esposo de la madre; otros, de asumir la responsabilidad social de
su educacién, y asi sucesivamente. En nuestra sociedad, todos estos aspectos de la paternidad suelen
ir idealmente ensamblados, pero ello no siempre ha sido asi, ni mucho menos lo es en el caleidoscopio
de la diversidad cultural.

Tal vez convendria en este punto hacer una distincion sumamente util. Asi, por una parte esta el
genitor, responsable del engendramiento del hijo, y por otra el pater, persona bajo cuya tutela y
autoridad se encuentra el nifio. En el caso del genitor, y en contraste con lo que sucede con la madre-
genitrix, muchas veces tenemos que hablar de progenitor presunto, ya que no siempre se puede
demostrar fehacientemente los vinculos biolégicos entre uno y otro.

Es asi que anteriormente en varias legislaciones se prohibia taxativamente la investigacion de la
paternidad, restringiéndola solo a casos excepcionales, en casos de delitos o cuando existiera escrito
del padre en que conste su voluntad indubitada de reconocer por suyo al hijo, o cuando medie
posesion de estado.

La legislacion argentina ha progresado mucho en materia de filiaciones extramatrimoniales hasta
equipararlas con las matrimoniales.

Quedo atras la absurda valoracién de que los hijos nacidos fuera del matrimonio —y especialmente los
denominados adulterinos— “no tienen padre, ni madre, ni perro que les ladre”. Fueron seguramente las
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valoraciones circulantes en la sociedad de ese tiempo las que llevaron a discriminar de esa manera
originando la clasificacion de sus filiaciones en legitima, natural, adulterina, incestuosa, sacrilega. Es
asi que durante muchos afios la ley negaba la realidad de que ese hijo por ejemplo adulterino, tuviera
madre y padre. Se habia dado un paso importante con la ley 14.367 que al menos suprimio
distinciones anacroénicas dentro de la categoria filiatoria extramatrimonial. Antes ya se habia abolido las
tan injustas de hijos sacrilegos e hijos incestuosos. Debe existir reciprocidad entre la realidad biolégica
y las normas.

Es asi que resulta interesante el fallo de la Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires del 5/10/93
“A., L. O. c. F,, J. L. y ofra, s/reconocimiento de filiacion, impugnacion de paternidad y cambio de
apellido”, se resolvid por mayoria que el presunto padre extramatrimonial no esta legitimado para
impugnar la filiacion matrimonial de su presunto hijo, ni para emplazarla de acuerdo a lo que él dice y
cree ser la realidad biolégica.

El voto disidente del Juez Negri dice: “no me parece que un ambito de dialogo tan decisivo como el de
la comunidad familiar pueda defenderse sino con la verdad, o con el debate de la verdad. Es asi. No se
puede justificar la restriccion a la legitimacion ni al consiguiente emplazamiento de la filiacion, alegando
gue cuando un hijo figura como nacido del matrimonio de sus padres A. y B., y el supuesto padre
extramatrimonial C. pretende desplazar la paternidad que impugna como opuesta a la realidad
bioldgica, hay que negarle a C. la legitimacion para proteger la paz familiar o la familia, o el matrimonio.
Nada de eso se defiende ocultando la verdad, porque hay otra verdad: la que dice que, si acaso dentro
de un matrimonio se infiltra como hijo de la pareja un ser humano que biol6gicamente es hijo de otro
padre, lo que perturba al matrimonio, a la familia, y a la paz familiar es la conducta del conyuge que
tuvo un hijo con una mujer que no es su esposa y ese hecho ya consumado no se borra ni se remedia
con esconder el resultado y dar vuelta la cara a la realidad. La sinceridad de que ese hijo sea
legalmente hijo de C. no puede ser esquivada por la ley, so pretexto de tutelas a bienes que, antes de
sufrir por el emplazamiento verdadero de la filiacion han sufrido por la conducta del cényuge que,
incurso en adulterio ha disfrazado como hijo suyo a quien es hijo de otro hombre”.

Es asi que en el comentario del fallo el Dr. Bidart Campos expresa que el derecho a la verdadera
filiacion con todas sus derivaciones, y el derecho a la identidad personal, demandan que las normas
juridicas no obstaculicen que el ser humano sea tenido legalmente como hijo de quien biol6gicamente
es hijo. Las normas que obstruyen emplazar la filiacion que corresponde a la realidad biolégica son
inconstitucionales. Si ese resultado deriva de negar la legitimacién procesal para emplazar la filiacion a
quien tiene derecho a que se la reconozca, lo son por la estrechez procesal. Y ello, aunque esa
estrechez figure, no en la ley procesal, sino en el Cédigo Civil. Esas normas dan vuelta la cara y miran
para otro lado. Esa interpretacion aplicativa como la ha realizado la mayoria en el fallo, esta refiida con
la Constitucion y con la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Hoy en dia vivimos continuamente acciones directas de cambio de identidad: adopciones en el
extranjero de nifios robados, secuestrados; cambios geograficos con el objeto de prostitucion o
colocacion en tareas requeridas en paises mas avanzados; venta de nifios. Como asi también
acciones de tipo indirecta: maniobras a cargo de lideres sociales cuyo comUn denominador es la
induccion de un grado de pobreza, extremo que al alcanzar varias generaciones sucesivas producen
individuos disminuidos,analfabetos, desnutridos, y subcerebrales, donde la identidad no tiene sentido
mas que como retorica del sistema.

No podemos dejar de expresar como lo hace el Dr. Calosso en uno de los fallos ya resefiados que
muchos de los juicios en el ambito civil y penal con referencia a la identidad fueron como consecuencia
de la causa correspondiente a la actitud de las Fuerzas Armadas de nuestro pais, arrogandose el
poderio y la impunidad del Estado Absoluto, cometiendo delitos como secuestros, asesinatos y
torturas. De este modo, en nombre de la seguridad nacional miles de seres humanos pasaron a
integrar una categoria tétrica y fantasmal “desaparecidos”. Se habia engendrado “miedo propio, miedo
ajeno, miedo colectivo y social”.

Es asi que el término “familia” fue interpretado por las dictaduras que regian los destinos de los paises
latinoamericanos en abierta corriente hacia sus intereses: una familia disciplinada y ordenada en la
cual cada uno tiene su lugar y se comporta de manera adecuada a su rol.
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El régimen militar es entonces el padre protector que se hara cargo de la ardua tarea de limpieza y
proteccion de su familia ayudado por los otros padres “menores” que van a disciplinar y controlar a sus
hijos adolescentes rebeldes.

Ahora bien. Este fendbmeno de autoritarismo en manos de los militares, si bien cierto, no es un
fendmeno aislado en nuestra sociedad, sino un sintoma mas de decenios de gobiernos autoritarios,
aun cuando sean de origen democratico. Nuestra sociedad no acepta todavia el pluralismo y la
verdadera democracia.

Nuestra actual democracia es tan solo “formal”, expresada a través del voto, pero quienes ejercen los
cargos electivos aun son huérfanos de vocacion democratica, escudados tras la proteccion de un
Estado que sigue siendo tan paternalista como el del régimen militar y que como éste, sigue atacando
a vastos sectores de la sociedad —pobres y jubilados— quienes no pueden acceder de ningin modo a
los declamados derechos constitucionales. Nunca los militares llegaron al poder por si mismos, sino
gue siempre contaron con el apoyo amplios sectores de la ciudadania civil, muchos de los que ahora
se rasgan sus vestiduras e intentan borrar su pasado promilitar haciéndose ver como consumados
“demadcratas”.

No es menos cierto el fendbmeno social de la madre que sale de su esfera privada hacia el espacio
publico en busqueda de su hijo.

Esta transmutacién del vinculo familiar en términos de lo politico y lo publico es significativo en lo que
se refiere a la reconceptualizacion de la relacion entre el mundo publico y la vida privada.

Con la técnica de la desaparicidon y sus consecuencias, todos los principios éticos que las grandes
religiones y las mas elevadas filosofias erigieron a lo largo de milenios de sufrimientos y calamidades
fueron pisoteados y barbaramente desconocidos. Son muchisimos los pronunciamientos sobre los
sagrados derechos de las personas a través de la historia y, en nuestro tiempo, desde los que
consagré la Revolucion Francesa hasta los estipulados en las Cartas Universales de Derechos
Humanos y en las grandes enciclicas de este siglo. En las naciones civilizadas -incluyendo la nuestra-
se estatuyeron en sus constituciones garantias que jamas pueden suspenderse ni aun en los mas
catastroficos estados de emergencia: el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el
derecho a proceso, el derecho a no sufrir condiciones inhumanas de detencién, negacion de justicia o
ejecucion sumaria.

A su vez trajo como consecuencia ho solo la cantidad de juicios que se ventilan y se han ventilado en
nuestros tribunales, sino tal como lo dice el titulo del trabajo de Bidart Campos “El desplazamientos de
menores de un grupo familiar a otro” (ED132-981).

Expone que en los casos de menores que como hijos de presuntos desaparecidos, habian sido
adoptados, tomo intervencion la justicia penal en cumplimiento de la ley de Patronato de Menores que
asigna a los jueces de ese fuero la competencia en situaciones especiales en que menores aparecen
como victimas de eventuales delitos, agregando que tal intervencion de los jueces en lo penal no
sustrae a los jueces en lo civil la competencia exclusiva que les cabe en relacion con la adopcion
oportunamente dispuesta, y aunque es asi, y aunque el vinculo adoptivo subsista hasta que la justicia
en lo civil lo deje en su caso sin efecto, el menor que ha convivido determinado tiempo, a veces afios
con sus padres adoptivos, sufre un impacto emocional y sentimental muy fuerte al ser transplantado a
otro nudcleo familiar, que en la mayoria de los casos no ha tenido noticias hasta ese momento. Y la
dificultad no se supera con el hecho de que el nuevo grupo al que se lo incorpora pueda ser el de
parientes de sangre del menor.

Luego de preguntarse qué reflexion merece esta situacion, termina afirmando que todas las hipétesis
de desplazamiento de un menor desde un nicleo hacia otro es el interés de ese menor el que debe
presidir toda decision que lo afecte. Y es poco o nada realista la que se adopta con el manejo y la
aplicaciéon de normas friamente analizadas en desvinculacién de las circunstancias en que ese mismo
menor se halla inmerso ante la disputa de quienes lo reclaman para si. Ningln interés ha de ser
superior al del menor que es el centro del problema. No comprenderlo por apego a la letra de la ley 0 a
cualquier otra preferencia es dar la espalda a la realidad; pero mucho mas grave es no cumplir la
pauta rectora de la Corte, tan insistida en su jurisprudencia dirigida a los jueces: la sentencia ha de
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lograr la solucién objetivamente justa del caso, o lo justo en concreto que se parece mucho a lo de
buscar y conseguir la solucién mejor que en cada momento y en cada circunstancia resulta viable y
accesible.

El conocimiento del origen biolégico de la persona es de suma importancia dentro de los aspectos de la
identidad personal; debe destacarse la importancia de que el dato bioldgico es la identidad estatica del
individuo y ésta se integra con connotaciones adquiridas por éste como un ser social —identidad
dinamica— es por ello que la identidad es una unidad compleja y es lo que se debe preservar en el
derecho en su doble aspecto.

Nuestra identidad, lo que somos y lo que queremos ser, nos viene dado en gran parte por la
adscripcion a un universo familiar determinado. Mas la familia no estd aislada del resto de las
instituciones sociales. Sus miembros desarrollan muchas de sus actividades en el exterior, de donde
derivan parte de sus valores, ademas de estar sujetos también al influjo de los medios de
comunicacién de masas. No obstante la transmision de dichos valores, el cultivo de la sociabilidad el
equilibrio emocional y hasta el espiritu civico de los individuos dependen en gran medida del ajuste
entre demandas y expectativas de los actores familiares, tanto en el interior como en el exterior.

Es dentro del seno familiar donde se acunan y se nutren aquellos valores sociales méas generales que
configuraran no solo la identidad personal del individuo sino la identidad cultural del pais y la
personalidad colectiva. Aunque muchos autores consideren lo contrario es sumamente dificil que la
escuela pueda transmitir e internalizar determinados valores que vayan en contra de lo que sustente el
ndcleo familiar, ya que los valores béasicos que sustentan la personalidad del individuo y que forman su
parte de fibra intima y emocional fueron adquiridos por activa o por pasiva a través de la interaccion
entre sus disposiciones genéticas y las experiencias habidas de su tierna infancia.

De alli que social y culturalmente la educacion familiar adquiere suma y justa importancia. Por eso en
las sociedades de avanzada la educacion de los hijos se ha hecho sumamente trascendental. Si bien
no se puede dejar de lado la relevancia de los conocimientos que se deben aprender en la escuela es
decisivo el entorno familiar para adoptar un criterio propio que lo puede dar solo la familia en una
sociedad donde somos bombardeados constantemente por informacion contradictoria.

Educar a nuestros hijos debe tener como meta crear seres que conozcan no solo su identidad sino
ademas ser mas autbnomos que heterénomos, tener ideas e iniciativas propias, comprender y analizar
situaciones que se le planteen, pero todo ello Unicamente se logra mediante orientaciones generales
firmemente asentadas en algun tipo de valores y ese valor que mucho tiene que ver con nuestros
trabajos, es la verdad.

No es posible dejar de lado otra de las cuestiones intimamente relacionadas con la verdad biolégica y
la identidad, que es, la funcién del Estado: el orden publico. Esto es en cuanto a lo privado y lo publico.
Qué ambito familiar y de derecho relacionado con la familia mantendra su espacio privado o quedara a
merced de lo publico.

En la realidad cotidiana, el Estado y diversas agencias sociales intervienen permanentemente
conformando a la familia y los roles dentro de ella, controlando su funcionamiento, poniendo limites,
ofreciendo oportunidades y opciones. En este sentido, la conformacion de la familia es el resultado de
la intervencion de diversas fuerzas e instituciones sociales y politicas: servicios sociales, legislacion,
agencias de control social, pero también las ideas dominantes o hegemonicas de cada época.

Los tribunales de menores es una de las intromisiones al seno familiar con sus respectivas
instituciones caritativas y filantropicas “moralizadoras”. El Estado interviene en la vida familiar, lo cual
se manifiesta no solamente en casos extremos en que es el mismo Estado quien confronta a los
padres e inclusive llega a quitarles la patria potestad. También es el Estado, que a través del Ministerio
Publico de menores, promueve la accion judicial de reclamacion de la paternidad.

Asi, en un fallo de la Camara Nacional Civil, Sala “M” del 22/7/91

‘R c. O” determiné que esa reclamacion de la paternidad por parte del Ministerio Publico de Menores y
el posterior desistimiento de la accién por la madre no paraliza la accion, la que continuara por el
Ministerio Publico de Menores. Ello es asi, ya que la cuestion es de orden publico y porque sin
desmedro del derecho personal de hijo, la sociedad tiene interés en tutelar y hacer efectivo el derecho
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de los hijos a conocer la identidad de sus padres. A la comunidad toda le interesa proteger y garantizar
el derecho de un hijo a conocer la identidad de su padre y es por ello que una vez habilitada la
instancia por el consentimiento de la madre, el Ministerio Publico debera seguir las acciones hasta su
culminacion.

De lo contrario, se posibilitaria que cualquier presion o beneficio ofrecido a la madre por el presunto
padre o un tercero pudiera hechas por tierra las actuaciones y dejar de esta forma desprotegidos los
derechos del menor el que, ain conociendo la identidad de su padre, no podrd obtener un
pronunciamiento judicial en este sentido hasta que no alcance la mayoria de edad, lo cual resulta a
todas luces inadmisible. Se nos hace falaz acudir al argumento de la intimidad familiar: engendrar un
hijo es una accién privada autorreferente sélo en cuanto a la decision procreativa originaria. De ahi en
mas concebido el hijo, ninguna supuesta intimidad o privacidad —ni el padre, ni la madre, ni ambos en
comin— puede alegarse para frustrar los derechos del hijo -ni durante su gestacion, ni después de
nacido. Y entre sus derechos con sustento constitucional se halla el de conocer y emplazar su estado
filiatorio, con todas las blsquedas previas incluso de tipo biolégico que se enderezan a ese objetivo.

También existen politicas publicas que invaden la esfera de la intimidad como por ejemplo programas
de salud reproductiva, prevision social, etc. Se encuentran los mecanismos legales y juridicos
vinculados por un lado a la defensa de los derechos humanos y por el otro a los sistemas penales que
en definitiva son selectivos hacia determinados sectores sociales y no protegen los intereses de los
desamparados, sino todo lo contrario. Asimismo existen instituciones y practicas concretas en las
cuales la politica y la legalidad se manifiestan: el accionar de la policia y el aparato judicial.

Una familia es un modo de relacidon que existe entre distintos sujetos que se vinculan entre si en virtud
de matrimonio o parentesco y que, como toda relacion intersubjetiva estable, cada familia supone
pautas y cddigos de comportamiento que les son propios, formados por la reiteracion de determinadas
conductas que son receptadas por todos los integrantes del grupo como aceptables.

Esta conformacion de normas particulares que atienden los intereses de un grupo familiar determinado
y que resulta de la formulacion espontanea de cddigos de entendimiento y pautas de comportamiento
se la llama “normacion interna”. A éste se le opone la “normacion externa” que son el conjunto de
normas que emanan de los érganos competentes del Estado.

En este sentido el Estado aborda a la familia desde los tres campos de su actividad potestativa por
considerarse que la base de existencia y perdurabilidad de la sociedad politica no es otra que la
sociedad familiar en cuanto a fuente de reproduccién de la especie humana y transito necesario e
insustituible hacia formas mas complejas de comunidad.

Asi, el poder legislativo respondiendo a pautas marcadas por la naturaleza humana, y respetando las
caracteristicas de un medio sociocultural dado en tiempo y espacio dicta normas de caracter general;
el poder administrador, poder ejecutor de las politicas generales viabiliza e instrumenta el
desenvolvimiento de la familia conforme el perfil delineado por el legislador; y el poder judicial enfrenta
el conflicto familiar en particular buscando a través de una sentencia el dictado de la norma aplicable al
caso concreto mediante la interpretacion y aplicacion de las normas generales imponiendo
coactivamente las consecuencias previstas por la legislacion.

Es de sefialar que las pautas, comportamientos, cédigos de los grupos familiares “normacion interna”
que refleja sus necesidades especificas y atiende las personalidades propias de cada individuo que lo
integra, quedan en ese dmbito interno en tanto no contrarien los intereses generales de la comunidad a
la que pertenecen. El Estado no tiene ningln interés en intervenir en esa intimidad.

El poder judicial actda en los casos de crisis que trascienden la esfera intima protegida por el principio
constitucional de reserva (art. 19 C.N.)

Se entiende por crisis familiar en la vivencia por parte del sistema familiar de una situacion de cambio
en que la normacion interna ya no resulta satisfactoria para todos o algunos de sus integrantes. Y en la
medida en que no se encuentren nuevos cddigos o0 pautas de comportamiento que reemplacen a las
anteriores, el desajuste se agrava, las relaciones se perjudican y al situacion critica comienza a
trascender los limites del grupo familiar manifestandose externamente.
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Cuando esta crisis afecta intereses de menores, incapaces, terceros, instituciones de orden publico,
trasciende la esfera de la reserva del art. 19 C.N. y comienza a intervenir el Estado.

Es cuando se produce el abordaje juridico de la situacion por vias de aplicacion de las normas
generales del Estado. Entonces se llama a intervenir al poder judicial para que, interpretando y
aplicando las normas generales dictadas por otros poderes, encuentre la forma normativa mas
adecuada para contener satisfactoriamente el sustrato factico que se le ha sometido a su jurisdiccion.

Cuando el poder judicial se pronuncia no esta haciendo otra cosa que dictando la norma al caso
concreto, y a esto se llega cuando los sujetos interesados ahora en la solucién de la crisis familiar han
resultado incapaces de encontrar por si nuevos codigos y pautas de comportamiento que se adecuen a
las situaciones de cambio y su total falta de comunicacién los ha llevado a la crisis y ésta a trascender
mas alla de la intimidad del grupo. El Estado interviene para dictar la norma que las partes no han
podido acceder por si solas.

La obtencién de una sentencia operativa —esto es que su contenido resolutorio se a ejecutable en los
hechos— solo se puede lograr mediante un esfuerzo interpretativo e integrativo del derecho vigente,
gue, conjuntamente con la aplicacion de mismo se constituye en el desideratum de la funcion judicial.

Ortega ya decia “toda decision judicial construye realidad (antes y después de una sentencia la
realidad es distinta), y, por lo mismo, como se dice hoy, la desconstruye”. Y también es interesante lo
del juez cubano Garceran del Vall “la funcion judicial rebasa la esfera de la mera subsuncion légica’.

En cuanto a la sentencia que dicta el juez es mas que aplicable la frase del Cardenal Mazzarino “Es tan
buen juez, que esta rabioso porque no puede condenar a las dos partes...” y es que, en cierto modo
todo juez queda mal con una de las partes, a menudo con las dos y en el fondo siempre consigo
mismo.

El Estado por si y por razones de orden publico impone el establecimiento de normas externas en
cuestiones de familia por ejemplo, dispensa de edad para contraer matrimonio. Es interesante el voto
del Dr. Polak en el fallo de la Sala “L” Camara Nacional Civil 14/4/94 “M., C. S. c. E.y L. F,, C. M. s/
filiacion” en un aspecto poco analizado en cuanto al razonamiento psicologico y el perfil del padre
demandado en la causa a raiz de la tenaz y obsesiva negativa a reconocer su paternidad.

Este razonamiento no solo es aplicable a la causa donde fue resuelta la paternidad, sino también a
toda una época y a los problemas religiosos que se le plantea a los seres humanos frente a
determinados actos.

“Las partes en la causa habian enfaticamente demostrado y manifestado pertenecer y profesar el culto
catdlico. Pero lo cierto es que para el mantenimiento de sus relaciones de intimidad han superado
ciertas vallas. Lo cual no merece mayor reproche. La realidad nos viene indicando que la vida en
pareja es hoy habitual y aceptada por la sociedad. Esta vida integral se asemeja al periodo
prematrimonial. No me corresponde emitir opinion filosofica, social o religiosa al respecto. Si me veo
obligado a comprenderlo desde la 6rbita de los hijos que habran de nacer. Ellos seran apreciados, no
como los hijos del pecado, sino como del amor. El Sr. C. E. y L. F., ademas de su sélida conviccion
catdlica, lo digo con el mayor de los respetos, ademas de la devocion, es un militante activo y se
mueve dentro de las altas esferas del catolicismo. Y ahi viene, a mi entender, la explicacion de una
conducta para nada aceptable pero si comprensible. Se ha obnubilado ante el temor de la excomunién
por parte de la Iglesia Catdlica y del Derecho Canodnico. Perturbado ante ese peligro y desechando la
via del arrepentimiento y del perdén, o cualquier otra conducta viable y digna, ha tomado el camino de
la negativa de todos los hechos que se le imputaron; agotando los recursos legales y procesales para
poder presentarse ante sus superiores como la victima de un error judicial. La insistencia en una
presunta inocencia podria salvarlo del castigo. Peor quien quiere probarlo todo termina por no probar
nada. Asi...hace saber su casamiento con otra mujer siendo él virgen. Esta insdlita, sorpresiva y
autoproclamada virginidad nos permite recordar cuan facil es caer de lo solemne a lo ridiculo. Vaya
virginidad la de quien ha convivido en relacién de pareja extralegal, que le ha brindado un hijo y que
considera como su deber repudiar.”
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El voto transcripto sirve a su vez para resaltar que muchas veces no falla “la religion” o “la iglesia”
como vulgarmente se dice en forma ligera, sino que fallan sus integrantes, quienes hipécritamente
proclaman una idea e interiormente sostienen otra, diametral y vergonzosamente opuesta.

Creemos que en todo proceso debe primar la verdad juridica e impedirse su ocultamiento a través de
ritualismos puramente formales que solo conducen a la frustracién de un adecuado servicio de justicia
que resulta garantizado por nuestra ley fundamental.

Debemos concluir que el derecho a la identidad personal supone para cada individuo el acceso
concreto y cierto al conocimiento de su origen bioldgico con independencia de su filiacién.

Ese derecho tiene que estar instrumentado en forma tal que no se torne abstracto ni de imposible
cumplimiento. Por eso sostuvimos en el anterior trabajo presentado para este curso que resulta
inconstitucional el establecimiento de bancos anénimos de donantes para fecundacién asistida. Y es
asi debido a que interpretamos que la identidad es uno de los derechos personalisimos de la persona 'y
como tal goza de todos sus caracteres y garantias.

Es por todo ello que “El normal desarrollo psicofisico exige que no se trabe la obtencién de respuesta a
esos interrogantes vitales. La dignidad de la persona esta en juego, porque es la especifica “verdad
personal’, es la cognicién de aquello que se es realmente, lo que todo sujeto naturalmente anhela
poseer, como via irremplazable que le permita optar por proyectos de vida elegidos desde la libertad.
Pues ésta es —finalmente— la que resulta mancillada cuando el acceso a la verdad es obstruido...Que
justamente, por el caracter medular de la aspiracién del ser humano a conocer quiénes lo han
engendrado, son tan devastadoras las consecuencias de las vallas puestas en el camino de acceso a
esa verdad. Cabe recordar que, con relacidn a este tema, se subray0 la capital importancia que reviste
la situacién traumética que se genera en los procesos de ocultamiento al nifio de su verdadera
identidad” (voto del Dr. Petracchi en Recurso de Queja por apelacién denegada en la causa “M., J. s/
denuncia del 13/11/90).

Coincidentemente y adhiriéndonos a la opinién de Francoise Dolto en su libro “Los nifios y su derecho
a la verdad” expresa que: “...espero que quede bien aclarada la importancia de decir la verdad, esa
verdad que los adultos comunican a los nifios, quienes no solamente la desean en forma inconsciente,
sino que la necesitan y tienen derecho a conocerla. La verdad puede ser dolorosa a menudo, pero, Si
se dice, permite al sujeto reconstruirse y humanizarse.”

El derecho del hijo a conocer su verdadera identidad esta por encima del derecho de los padres a
resguardar su intimidad, y en caso de contraposicion entre ambos derechos el primero debe
prevalecer. Y también, debe prevalecer por encima del interés de los familiares del difunto, que
normalmente se resisten a que se extraigan muestras del cadaver del presunto padre para averiguar la
verdad bioldgica del que acciona.

Sostenemos la vacuidad de acudir al argumento de la intimidad familiar: engendrar un hijo es una
accion privada autorreferente sélo en cuanto a la decision procreativa originaria. De ahi en mas
concebido el hijo, ninguna supuesta intimidad o privacidad -ni el padre, ni la madre, ni ambos en
comun- puede alegarse para frustrar los derechos del hijo -ni durante su gestacién, ni después de
nacido. Y entre sus derechos con sustento constitucional se halla el de conocer y emplazar su estado
filiatorio, con todas las busquedas previas incluso de tipo biolégico que se enderezan a ese objetivo.

Nos merece un espacio de opinién la posiciéon que sostiene el Dr. Bidart Campos en cuanto refiere que
solamente si se lo convenciera de que en esta disputa de intereses contrapuestos tiene mayor
jerarquia valiosa el bien juridico tutelado en el derecho de toda persona a conocer su filiacion y a
emplazar su status de familia, podria resignar el punto de vista de que por encima del derecho a la
verdad bioldgica se encuentra el principio constitucional de que nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo, que el sostiene que no es solo aplicable al derecho penal sino a todos los derechos
como norma genérica que no distingue clases de proceso: “Por eso decimos que si bien puede pedirse
absolucion de posiciones no es constitucional tenerlas por absueltas en rebeldia”. El sostiene que en
ningun proceso, civil o penal, es viable obligar a declarar a una persona contra si mismo, ni tampoco
inferir presunciones en contra de quien se niega a una declaracién ni a un examen. No es viable
exigirle a alguien que se preste a una prueba para lo cual tenga que ofrecer su cuerpo.
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Decididamente no compartimos ese criterio. La garantia constitucional del art. 18 de la C. N. esta
brindado para que nadie sea obligado a declarar contra si mismo en causa penal. La propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacién se ha expedido en el sentido de la legalidad y legitimidad de la
extraccién compulsiva de sangre como un procedimiento cientifico ordinario e inocuo que no produce
ningun tipo de secuela fisica, y ademas, como ya lo hemos expresado, no se pueden equiparar en
jerarquia el derecho de la persona a conocer la identidad con el derecho del demandado como padre a
salvaguardar su “integridad fisica”, ni ain encontramos razonabilidad en la excusa de que preserve su
“dignidad”, dado que con ella solo consigue perpetuar la privacion de la dignidad de quien quiere
acceder a un pleno conocimiento de su emplazamiento filiatorio. Por otra parte, es ya afieja la doctrina
de la Corte Suprema y de otros Tribunales en el sentido de que la extraccién de sangre es una medida
en la cual el individuo es “objeto” del proceso y no “sujeto” del proceso.

En el caso del juicio civil por paternidad no puede esgrimirse la clausula de autoinculpacién. Ni ain en
el proceso penal —donde si rige plenamente dicho principio— podria el imputado, por las razones
antedichas oponerse a la extraccion de sangre. Resulta aqui ineludible volver a citar el fallo de la
Cémara Nacional Civil Sala “C” del 13 de junio de 1996 en cuanto refiri6 que “En los albores del Siglo
XXI no es posible privar al mas débil —menor cuya filiacion se reclama— de la prueba mas fuerte —
examenes biolégicos— y que esta fuera de su alcance dependiendo Unicamente su produccién de la
voluntad exclusiva del sindicado como progenitor...”

En cuanto al entrometimiento del Estado en la faz privada es correcto que el emplazamiento filiatorio
no dependa de la voluntad de las personas ni esté sujeta a manifestaciones variables, como que
tampoco la confesion extrajudicial no resulte idéneas para excluir o incluir la filiacion de nadie.

Los planteos méas polémicos y trauméticos se producen normalmente en el ambito del proceso penal,
en el que hay una fuerte incidencia del orden publico que reclama la determinacion de la verdad en
juicio y cae con fuerza y sin distincién sobre los derechos de cada individuo en la faz privada.

Se entremezclan aqui los sentimientos del nifio victima de un supuesto delito, el que, segun su edad y
capacidad de comprensién se dard cuenta de que lo que se encuentra en juego es su identidad
bioldgica.

Se trata de dilucidar la problematica de qué valor tendra la expresién de voluntad de ese nifio de
someterse 0 no a las pruebas médicas, y de querer o no saber su verdad biol6gica. Con ello nos
enfrentamos entonces con el orden publico, que por un lado investiga la posibilidad de un delito, en el
que se encuentran en juego intereses de la sociedad y de terceros, y por el otro el derecho
personalisimo de saber quién uno es.

Entonces el dilema de fondo a resolver es hasta qué punto ese orden publico impuesto por el Estado
puede generar en ese menor un deber a conocer su identidad biolégica, anulando de tal modo un
derecho propio que es el de querer conocer o no querer conocer su verdadera identidad bioldgica. Y en
este interrogante cabe plantear cudl es la edad a partir de la cual la opinion del menor pueda tener
trascendencia en la decision.

También se plantea la cuestion de cémo juega la minoria de edad, dado que para nuestra ley la
mayoria de edad se alcanza a los veintitin afios, mientras que la Convencidon del Nifio, considera nifio a
todo menor de dieciocho afos.

Tratdndose de un menor entonces, otro problema es el de cuales son los limites de los representantes
legales y/o terceros para disponer de la prueba biolégica del nifio y con ello decidir el conocimiento de
la verdadera filiacion.

La Corte, en numerosos fallos, ha sentado que para que la prueba genética sea procedente el nifio
tiene que ser victima o estar imputado de un delito . Que la prueba tiene que ser conducente al
esclarecimiento del hecho que se investiga. Y debe estar relacionada y dirigida razonablemente a la
resolucion de la causa en que se dispuso su realizacién, dado que las medidas instructorias deben ser
siempre razonables y pertinentes con el objeto sumarial.
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Asimismo la Corte ha confirmado fallos de primera instancia donde se ha obligado compulsivamente a
realizar la prueba y en otros no, ya que hay que analizar el caso concreto y las pruebas penales que se
presentan en cada uno.

Pensamos que como criterio general el derecho de saber la verdad biolégica debe privar siempre.
Ahora, ese derecho (Se transforma en algunos casos en un deber a tener que conocer la identidad
biolégica?

Trataremos de ir respondiendo los cuestionamientos planteados.

Es asi que lo primero que recordamos para determinar el conflicto entre orden publico vs. derecho
personalisimo es el caso de la joven de veintitrés afios Vazquez Ferra, en el cual la jueza de primera
instancia la oblig6 a realizarse el examen de A.D.N. para conocer la verdadera filiacién, en un juicio en
el que se investigaba secuestros ilegales y apropiacion de bebés ocurridos durante el proceso militar.
La Sala | de la Camara hizo privar el orden publico y confirmé la obligatoriedad para que esta persona
se extrajera sangre a los fines de ese andlisis.

En este ejemplo es muy claro que a quien se obliga a conocer la identidad biol6gica —contra su
voluntad— es una persona mayor de edad y que por lo tanto conforme al Cddigo Civil goza de todas
las prerrogativas inherentes a la mayoria de edad, ya que no se ha discutido que pudiera padecer de
alguna incapacidad por la que la manifestacion de su voluntad pudiera encontrarse viciada.

Es mas que claro en este ejemplo aplicable la pregunta de si puede ese derecho transformarse en un
deber. Pensamos que esta posicion es insostenible.

No es exigible en modo alguno imponer a una persona mayor de edad la obligaciéon de que conozca su
“supuesto” verdadero origen bioldgico.

No le puede ser oponible ninguna razén de orden publico, ni debe prevalecer ninguna ficcién juridica
en cuanto al interés social en el esclarecimiento del hecho delictivo y el castigo a los responsables. El
delito debe verificarse por otra via y con otras pruebas.

En el caso en concreto los imputados continuaron detenidos dada la existencia de otras pruebas
suficientes para imputarles el delito.

Por otra parte debe primar la autonomia de la voluntad de quien libremente y sin coercion a su voluntad
no quiere —no siendo imputado, y como en este caso, siendo presuntamente victima de un delito—
someterse a ningln examen, y ademas porque su negativa no hace referencia al examen en si mismo,
sino a su completa falta de interés en conocer su verdadera identidad.

Esto es claro en el caso del mayor de edad, dado que, reiteramos, en un estado de derecho
republicano y democrético, la voluntad puablica no puede invadir esferas especificas de privacidad, las
gue por otra parte se encuentran ademas resguardadas en las acciones

imprescriptibles que esta persona tiene para hacer valer en

cualquier momento de su vida el derecho a conocer -voluntaria y

libremente- su identidad.

(Qué sucede cuando encuentran comprometidas personas menores de edad?

En la mayoria de los casos analizados, son nifios de corta edad, por lo que son sus representantes
legales los encargado de autorizar el examen para conocer la identidad.

En estas situaciones, estamos de acuerdo con varios fallos de la Corte que obligaron a efectuar el
examen. Coincidimos con ese criterio porque el representante debe obrar en interés del nifio y no a
favor de sus propios intereses, por lo que es logico considerar que el parametro normal en todo ser
humano es conocer la verdad biol6gica y tiene derecho a ello, por lo que para hacerlo efectivo se debe
proceder a realizar el estudio cientifico.

Compartimos el criterio que sostiene el Dr. Fayt ( Recurso de Queja por apelacion denegada en la
causa “M., J. s/ denuncia del 13/11/90): “De alli cabe concluir que los menores solo pueden, en un
sentido estricto, ser titulares de derechos, a cuyo proteccidon concurren sus representantes, el
Ministerio Publico y los jueces y nunca objeto de derechos de terceros, sean éstos sus padres 0 sus
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adoptantes. Los derechos de éstos Ultimos, extensos y respetables, que van desde la eleccion del
nombre hasta las decisiones sobre la educacioén, hallan siempre un limite cuando el interés del menor
aparece afectado. Este interés entonces, por el que velan la sociedad y la ley es el norte que debe
guiar lo que se decida en relacion a ellos.”

Ahora, esto esta claro cuando el nifio tiene muy corta edad y resulta indiscutible que no tiene ningn
grado de discernimiento ante la situacion planteada. Sin embargo dentro de la minoria de edad, hay
una etapa en la que precisamente ya cuenta con un grado bastante importante de discernimiento, a tal
punto que en el juicio de familia es escuchado, por ejemplo, en temas tan delicados como opinar con
cudles de los progenitores desearia convivir. Mucho mas grave y decisivo es la autorizacién que otorga
la ley de transplantes de érganos para donar a los dieciocho afios.

También a esa misma edad decide el destino del pais a través del voto.

Como se puede observar un menor de dieciocho afios se encuentra autorizado a ejercer tales actos de
trascendencia, pero no a decidir por propia voluntad y libremente el conocer o no su verdad biolégica.

Creemos que se deberia armonizar la mayoria de edad que estipula la Convencion del nifio -"se
considera nifio al menor de dieciocho afios”- y admitir que a partir de los dieciocho afios las personas
deberian tener capacidad para determinar si se van a someter a los exdmenes médicos que lo haran
conocer el origen bioldgico.

Creemos que en definitiva es cumplir el mandato constitucional de la Convencién.

Otra cuestion que ha tratado la jurisprudencia es la de la investigacion de la identidad bioldgica de
menores adoptados en forma plena.

Hay dos casos relevantes en el Alto Tribunal: “M. J.” del 13 de noviembre de 1990” y “C J A” del 4 de
diciembre de 1995.

Ambos tratan hechos similares. Se diferencian en que al tratar el segundo ya se encontraba en
vigencia la reforma constitucional del afio 1994.

En el primero la mayoria no hizo lugar a la investigacion, y hubo dos votos en disidencia cuya opinién y
fundamentos coinciden con el segundo caso. En este ultimo la mayoria decidié que la accion penal
habia prescripto.

En el fallo “M. J.” del 13 de noviembre de 1990, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo —
por voto mayoritario— que no era admisible que una investigacion sobre la verdadera filiacion de un
menor adoptado bajo el régimen de la adopcion plena, pueda tener lugar con base en la sola aplicacién
mecanica de reglas procedimentales del fuero penal, exorbitando su sentido y poniéndolas en
contradiccion con normas de fondo como las contenidas en los arts. 14 y 19 de la ley 19.134. Reiter6
ademds sus precedentes en cuanto a que no se podia someter a examen a un menor que no fuera
victima o imputado de un delito y remarco la razonabilidad y la adecuacién que deben tener las
medidas probatorias en el proceso penal al objeto procesal materia de juicio.

Concordamos plenamente con el voto del Dr. Petracchi, quien a nuestro entender en forma
correctisima discrimina la prohibicion legal que contiene la ley mencionada, perfectamente armoénica
con el fin por ella buscado, de una situacion extrafia a esa ley que es el derecho de toda persona a
conocer su identidad bioldgica: “En efecto en el sistema regulado en la citada ley de adopcion, lo
prohibido son los actos juridicos o las acciones de emplazamiento familiar incompatibles con los
efectos que la sentencia de adopcién plena producen, los que implican el desplazamiento del estado
determinado por filiacion consanguinea, en cambio, el derecho a conocer la identidad de origen opera
en otro nivel muy superior, en tanto, que de rango constitucional que transciende lo concerniente al
estado de familia y revela el derecho de todo individuo a conocer su verdad personal, su irrepetible
historia, que no el puede ser amputada o escamoteada”.

Y es que la ley —como herramienta instrumentada en beneficio del hombre— no puede atentar contra
él, sino que tiene como deber su proteccion integral. Y dentro de su proteccion integral debe estar
amparado a conocer su origen, lo cual puede ser perfectamente viable y conjugado con la permanencia
de la adopcion vigente, siempre y cuando ésta no fuera pasible de ser sancionada con nulidad.
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Es asi que mas alla de lo juridico, de lo legal, de lo correcto, como siempre la Unica victima del
ocultamiento de la verdad es el nifio.

Asi paso el siglo y unos de los estandartes mas pregonados fueron el derecho a la verdad; el derecho
de los nifios. Se formularon numerosas leyes, se organizaron infinidad de encuentros y congresos; se
firmaron tratados internacionales; se propalaron propagandas institucionales...pero la realidad que se
vive todos los dias es cada vez mas y mas contradictoria con todo lo que se proclama.

Quién no recuerda las imagenes transmitidas por la television de una adolescente que fue sacada,
luego de catorce afios de convivencia con quien creia que eran sus padres, del seno familiar, para
obligarla a vivir, de un dia para otro, con quienes eran sus abuelos, a los que no habia conocido con
anterioridad. La imagen patética, desgarradora y grotesca de dos familias disputandose a la nifia que
era sujeto de violentos tironeos de ambas para ver quien obtenia el triunfo. Todo ello en los Tribunales
debajo de la Estatua de la Justicia... (Es esa la manera de proteger la salud psicoldgica del nifio? (Se
atiende de ese modo “al mejor interés del nifio™?

No se puede justificar un delito. Pero no puede aceptarse una disputa vil sobre el menor como si fuera
un trofeo. No se justifica, ni por parte de los abuelos —que la rescataron recientemente— ni por parte
de su familia “adoptiva” que a su vez le minti6 acerca de su verdadero origen por muchos afos. Hay
gue contemplar la situacion del nifio en la familia en la que siempre vivio, dado que si pese a todo sus
“padres adoptivos” le prodigaron una buena educacién y una vida digna, no se le puede generar otro
trauma quitandola de un medio al que ya estaba habituada. La solucién es dar a los abuelos un amplio
derecho de visita o la tenencia compartida o algo que contemple verdaderamente el interés del nifio
para no causarle més dafio psicolégico del que ya lleva consigo.

Los nifios fueron, son, y seran utilizados por los intereses politicos, los intereses de los mayores, como
trofeos de las peleas entre matrimonios desavenidos, etc.

Los nifios constituyen victimas directas y blancos especificos de los actos represivos, egoistas,
horrorosos que organizan, planifican, y llevan a cabo los mayores.

No hay que castigar a la victima como ocurre frecuentemente, sino a sus padres o a sus abuelos o
progenitores que le ocultan lo que él debe y debié saber por el solo hecho de existir y de ser un
individuo independiente de éstos.

Nadie, absolutamente nadie, puede decidir quien en definitiva debemos ser. Menos aun el Estado.

Por eso junto con Antigona que desafia a los poderes publicos, expresando imperativos familiares de
proteccion y cuidados de los otros, debemos decir: “no crei que tus decretos tuvieran fuerza para borrar
e invalidar las leyes divinas e inmutables. Pues existen leyes que no son de hoy ni de ayer, sino que
siempre han estado en vigor y nadie sabe cuando aparecieron. Y esas leyes no deben ser violadas por
temor al castigo de ningun gobernante”.
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El derecho a la identidad.
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Publicacién: CONGRESO INTERDISCIPLINARIO DE ADOPCION NACIONAL Y DEL CONO S UR,
1992

SUMARIO
DERECHO A LA IDENTIDAD: ALCANCES-ADOPCION-FECUNDACION ASISTIDA

La coordinacién de los antecedentes de la materia habran de servir de base para elaborar una
legislacién adecuada que posibilite la individualizacion de los padres, asegurando asi el respeto del
“Derecho a la Identidad”.

El Derecho a la Identidad es un derecho personalisimo, como lo es el de la intimidad o el de la
personalidad, de raigambre constitucional y que por lo tanto es de incumbencia de todos los Poderes
Publicos.

Los antecedentes doctrinarios, las recomendaciones, despachos y resoluciones emanados de
Congresos y Jornadas, tanto nacionales como efectuadas en el exterior, los precedentes existentes en
la legislacién comparada, como asimismo el anteproyecto radicado en el Senado Nacional, constituyen
un basamento cientifico de gran trascendencia, que habr4 de permitir concretar y con seria
fundamentacion, el reconocimiento legislativo en nuestro ordenamiento juridico el derecho del individuo
para encontrar su verdadera identidad dentro de ciertos limites.

Esta recepcion en la legislacién del derecho a conocer su origen, debera alcanzar a la adopcion y
también a los distintos casos de aplicacion de las técnicas de la fecundacion asistida.
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La reforma al Cédigo Civil: la proteccion del ser humano
bioldgico, estético, moral, psiquico y econdémico
IV Congreso Internacional de Derecho de Dafios.
COMISION 2

Publicacion: JURISPRUDENCIA ARGENTINA, 16 DE AGOSTO DE 1995

SUMARIO

DERECHOS PERSONALISIMOS-DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHO A LA IDENTIDAD
SEXUAL

|- DE LEGE LATA:

1- Los derechos de la personalidad o personalisimos tienen rango constitucional y supranacional. Su
tutela es operativa, sin perjuicio de sefialar que el actual ordenamiento legal que los reglamenta es
fragmentario e incompleto.

2- Los derechos de la personalidad o personalisimos estan relacionados con el contexto historico,
social, econémico y cultural.

3- Los llamados derechos de la tercera generacion, orientados a proteger la calidad de vida,
constituyen nuevas manifestaciones de la tutela de la dignidad de la persona, y por su propio
dinamismo, tienen fuerza expansiva.

4- Los derechos personalisimos de las personas con discapacidad por motivos psiquicos deben ser
protegidos mediante acciones positivas tendientes a su rehabilitacion y reinsercion social (art. 75 inc.
23 CN.).

5- El derecho a conocer su identidad de origen, como faceta del derecho a la identidad personal,
tiene rango constitucional por la incorporacion de la Convencion de los Derechos del Nifio (arts. 7 y 8)
en el art. 75 inc. 22 CN.

6- El derecho de controlar los datos personales existentes en bases de datos, en organismos
publicos o privados, es un derecho auténomo, que puede ser ejercido con independencia de
eventuales ataques a otros derechos de la personalidad.

7- Toda persona tiene derecho a conocer los datos contenidos en su historia clinica. La negativa del
médico o del establecimiento puede dar lugar al resarcimiento del dafio causado.

8- Todo ser humano tiene derecho a que se respete su identidad sexual.

II- DE LEGE FERENDA:

1- La reforma prevista al Codigo Civil deben contener un capitulo que tutele los derechos de la
personalidad o personalisimos.

2- En este sentido es aconsejable la solucién normativa propuesta por el proyecto elaborado por la
Comisién designada por decreto 468-92 del Poder Ejecutivo Nacional (arts. 110 a 125).

3- El dafio resarcible debe alcanzar al que derive de la lesion a intereses no reprobados por la ley.

4- La legitimacion activa de los damnificados indirectos en materia del llamado “dafio moral” debe
ampliarse.

5- Se propicia, en este sentido, la complementacion de los criterios contemplados en los textos de
los dos proyectos con estado parlamentario (parentesco, convivencia, etc.).

6- En materia de dafios, la legislacion no debe limitarse al aspecto resarcitorio, sino que también
deben implementarse mecanismos adecuados para la prevencion del dafio en un marco de
razonabilidad y eficacia.

7- Debe reformularse el sistema legal concerniente a las personas con enfermedades mentales con
el fin de adecuarlo a las propuestas elaboradas por los organismos internacionales.
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El realismo juridico y el derecho al nombre
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SUMARIO

DERECHO AL NOMBRE-INSCRIPCION DE NOMBRE-NOMBRE EXTRANJERO-APELLIDO COMO
NOMBRE

El derecho al nombre de las personas fisicas es tradicionalmente materia regulada por el Derecho Civil
—Ley 18.248— y no por el Derecho Constitucional. La reforma de la Constitucion Nacional efectuada
en 1994 no modific6 expresamente esta situacion pero al asignar jerarquia constitucional a ciertos
tratados internacionales de derechos humanos se reconoce dicha jerarquia al derecho al nombre.

En autos “Cavallero, Hugo c/ Registro del Estado Civil y Capacidad de las personas” el padre del
menor apela la disposicion administrativa que le impidié imponer a su hijo el nombre de Latimer.

La mayoria del Tribunal interviniente hace un encuadre meramente técnico para fundar su posicion y
aplicando estrictamente la letra de la ley confirma la disposicién apelada. Funda su decisién en un
informe de la Academia Argentina de Letras en el que se afirma que el nombre Latimer es un apellido.
Argumenta ademas que es de aplicacion al caso el art. 3 inc 2 de la ley 18.248 ya que se trata de un
nombre extranjero inusual, no castellanizado por el uso.

El voto en minoria del Dr. Fermé merece destacarse ya que enfoca la cuestion desde un perspectiva
de realismo juridico y toma en cuenta las influencias culturales permanentes. Dice ademés que si bien
el nombre elegido se presenta como inglés tiene connotaciones remotas latinas, no lesiona la moral o
las buenas costumbres, es de facil escritura y posee grafia castellana. Asimismo pondera la
sensibilidad demostrada por el padre del menor en cuanto al motivo determinante de su eleccion sin
que pudiera detectarse “ligereza, frivolidad o adhesiones a una moda caprichosa o pasajera”. Por
ultimo entiende que es altamente probable que el menor sea llamado Latimer en el seno de la familia
pese a la oposicion del Estado.

Las restricciones legales a la elecciones del nombre deben ser interpretadas restrictivamente. En
cuanto a la extranjeria del nombre, en un pais inmigratorio como la Argentina, bien podria decirse que
ningln nombre es puramente extranjero o bien todos lo son o lo fueron y luego se castellanizaron por
el uso.

Resultaria entonces una contradiccion que la ley permita imponer nombres foraneos castellanizados
por el uso pero por otro coarte su utilizacién de modo de inhibir sus virtualidades futuras.
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Construcciones juridicas y filosoéficas de la dignidad

Ponencia presentada al || Congreso Internacional “Derechos y garantias en el siglo XXI.
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SUMARIO
DERECHO A LA VIDA-DERECHOS PERSONALISIMOS-DERECHO A LA IDENTIDAD

Para hablar de derecho a la identidad es presupuesto indispensable el derecho a la vida, sin el cual no
existiria el hombre. La identidad personal es “ser uno mismo” representado con sus propios caracteres
y sus propias acciones, “constituyendo la misma verdad de la persona”. Se entiende por identidad
genética al patrimonio genético heredado de los progenitores bioldgicos, o0 sea su genoma.

Todos los hombres tienen derecho a la igualdad en la dignidad y es por eso que no puede tolerarse la
discriminacion de derechos fundamentales.

La C.S.J.N en Bahamondez estipula que “...el hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en
tanto fin en si mismo -mas all de su naturaleza trascendente- su persona es inviolable. El respeto por
la persona humana es un valor fundamental, juridicamente protegido, con respecto al cual los restantes
valores tienen siempre caracter instrumental. Los derechos de la personalidad son esenciales para ese
respeto de la condicion humana. “ También hace referencia en los fallos como “Ekmekdjian”; “Costa” y
“Sejean” que el derecho a la dignidad opera aun cuando caduquen los demas derechos personales
emergentes de la constitucion. En “Pupelis” define a la dignidad humana como el centro sobre el que
gira la organizacion de los derechos fundamentales del hombre y de la Constitucién. También ha dicho
que hay derechos que existen antes que el derecho positivo. La reforma de la Constitucion Nacional
del afio 1994 refuerza ain mas este criterio, con el art. 75 inc 22, la tutela hacia la vida y la dignidad de
la persona.

En cuanto al derecho a la vida, la Corte en innumerables fallos ha sostenido que ese derecho emerge
necesariamente del reconocimiento del hombre y su dignidad como centro del sistema de la
democracia liberal. Ha enfatizado el caracter de primer derecho natural preexistente a toda legislacion
positiva. La incorporaciéon de los tratados internacionales a raiz de la reforma constitucional
expresamente consagran aquel derecho y amplian las protecciones y seguridades en orden al derecho
a la vida del ser humano; de los individuos; de los grupos: de la persona humana y de los nifios.

Acerca del derecho innegable del nifio de conocer su verdad bioldgica, la reforma constitucional y la
incorporacion de los diferentes tratados proclama que éste comienza con la existencia de la persona
humana que se inicia “...desde el momento de la concepcién, sin hacer distinciéon entre la concepcion
natural o artificial”. Asi, nuestro derecho protege a la identidad en toda su extensién. Por ello se
admiten pruebas genéticas para la indagacion de los vinculos filiares.

Conforme el art. 16 de la C.N. el Dr. Linares Quintana expresa que no consagra una igualdad utopica ni
contraria a la naturaleza, sino que “la igualdad ante la ley supone simplemente que todos los habitantes
de la Nacion estan sujetos a los mismos deberes, gozan de los mismos derechos y estan tutelados por
las mismas garantias.

Una igualdad es la que tienen todos de conocer su identidad.

En resumen a la jurisprudencia de CSJN y otros tribunales referida en el trabajo: a) que no
corresponde proceder a una extraccion compulsiva de sangre sobre un menor que no estaba imputado
en la causa cuando ademas la medida no era conducente para el esclarecimiento del hecho -falsedad
ideolégica-; b) que si la negativa del agente a la extraccion de sangre se dirige a obstaculizar una
investigacion criminal en la que es imputado y victima un menor, debe rechazarse el agravio referente
al derecho a disponer del propio cuerpo, c) que no se observa la afectacion de otros derechos
fundamentales, como la vida, la salud, o la integridad corporal, porque la extraccién de unos pocos
centimetros cubicos de sangre, si se realiza por medios ordinarios adoptados por la ciencia médica; d)
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gue no ocasiona una perturbacion infima en comparacion con los intereses superiores de resguardo de
la libertad de los demas, la defensa de la sociedad y la persecucion del crimen; €) estando en juego el
derecho a la identidad de un menor; admitir la negativa del imputado del delito de suposicién de
estado civil, a que se le extraiga sangre para realizar un estudio médico ADN importaria desconocer lo
estipulado en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; f) en los albores del Siglo XXI no es posible
privar al mas débil -menor cuya filiacién se reclama-de la prueba mas fuerte -examenes biolégicos- y
que esta fuera de su alcance dependiendo Unicamente su produccién de la voluntad exclusiva del
sindicado como progenitor. Entender lo contrario, y al no existir fundamentos de peso para negarse a la
produccién de la prueba que da lugar al indicio legal, se impediria que quien reclama su filiacion ejerza
derechos fundamentales en la vida de cualquier ser humano; g) que el art. 4 de la ley 23511 no es
factible aplicarlo en el ambito penal. Cuando no se halla en tela de juicio la validez de la adopcion,
preciso es concluir que rige en toda su plenitud lo establecido por el art. 19 de la ley 19134 que veda
toda accion que tienda al restablecimiento o a la averiguacion del vinculo de sangre del adoptado, sin
que esa disposicion legal pueda ser ignorada o postergada bajo pretexto de la investigacion de un
delito por la justicia del crimen, si éste no pone en cuestion ni esta directa e inmediatamente ligado a la
validez del titulo que sustenta la adopcion”; h) que las pruebas solicitadas deben ser racionalmente
justificadas y conforme a la sana critica; debe tenderse a la verdad objetiva y sin descuidar los
intereses del menor y lo que resulte mejor para su persona, desarrollo espiritual, mental y psicoldgico”;
i) el derecho a obtener emplazamiento de hijo es un derecho esencial, inherente a la persona. Es por
ello que, conforme a pacifico criterio interpretativo la actitud de la parte que se niega a someterse a
dichas pruebas bioldgicas representa un indicio que unido a otras pruebas determina una presuncion
contraria.

Es de esperar que este camino de asombrosa evolucion cientifica no resulte inversamente proporcional
al desarrollo del derecho, y que éste en definitiva involucione hacia un positivismo a ultranza, a partir
del cual se negard a determinados individuos, la calidad de personas, tal como sucedié con la
esclavitud, dado que dicha calidad resulta una construccion juridica que hace el mundo del derecho.

En la identidad de la persona se encuentra la especifica verdad personal, que es la cognicion de
aquello que “se es realmente”, lo que el sujeto naturalmente anhela conocer y desentrafar. Ese
derecho se encuentra mancillado cuando el acceso a la verdad bioldgica es obstruido o negado. el
A.D.N. tiene dos facetas que resultan importantes a los fines del presente analisis: una es el interés
social, en el que esta involucrado el orden publico, y tiene como objetivo esencial la averiguacion de la
verdad biolégica; y la otra es el interés privado de saber quien uno es y tener derecho a saberlo. La
ocultacion del origen es lo que se tiende a evitar y lo que se trata de dilucidar con esta prueba médica.

Los problemas fundamentales de estos tres conceptos -A.D.N., filiacién e identidad- se observan
cuando la realidad biolégica no coincide con la filiacion biol6gica revelada.

Es por ello que la identidad genética no necesariamente es siempre coincidente con la identidad
filiatoria.

Se entiende por identidad genética al patrimonio genético heredado de los progenitores bioldgicos, o
sea su genoma. El patrimonio genético heredado a través de los cromosomas, que son portadores de
los aproximadamente cien mil genes con que cuenta el ser humano, establece la identidad propia e
irrepetible de la persona.

El derecho a la identidad se encuentra en estrecha relacién con el derecho a la vida, sin el cual no
existiria el hombre. La Corte en innumerables fallos ha sostenido que ese derecho emerge
necesariamente del reconocimiento del hombre y su dignidad como centro del sistema de la
democracia liberal. Ha enfatizado el caracter de primer derecho natural preexistente a toda legislaciéon
positiva.

Cualquier menoscabo a ese derecho por las mdltiples formas con que se puede agredir, se traduce en
una agresion a la sociedad y a la propia naturaleza de la doctrina Aristotélica, que considera que existe
una ley natural, inmutable y eterna, a la que el derecho positivo debe ajustarse para lograr el bien de la
sociedad.

Cicerdn también consideraba que hay una ley verdadera inscripta en el corazén del hombre, por la que
éste sabe lo que esta bien y lo que estd mal. Se encuentra presente el reconocimiento de una ley
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superior que en su obra “La Republica” define como “congruente con la naturaleza, que se extiende a
todos los hombres y es constante y eterna; sus mandatos llaman al deber y sus prohibiciones apartan
del mal...Existe una ley Unica, eterna e inmutable, que obliga a todos los hombres y para todos los
tiempos; y existe un maestro y gobernante comun de todos: Dios que es el autor, intérprete y juez de
esa ley y que impone su cumplimiento”

De Cupis en su libro “l diritti della personalita” define la identidad personal es “ser uno mismo”
representado con sus propios caracteres y sus propias acciones, “constituyendo la misma verdad de la
persona”. Ella no puede, en si, por si, ser destruida, ya que “la verdad, precisamente por ser la verdad
no puede ser eliminada”.

“El ser uno mismo significa serlo también en el conocimiento en la opinion de los otros: significa serlo
también socialmente. “ El autor en todo su libro recalca que es importante no sélo afirmarse como
persona sino como “una cierta persona”, precisamente como aquella persona que realmente es.

Messineo decia que toda persona tiene derecho a no ser confundida con las demas.

Dogliotti individualiza en la identidad personal el complejo de las caracteristicas que concurren a formar
la personalidad, como las experiencias pasadas, la condicion presente y, sobre todo, las posiciones,
las aspiraciones y convicciones ideoldgicas, politicas y morales de cada individuo. Implica este derecho
a exigir ser reconocido socialmente como uno mismo, en la perspectiva de una cumplida
representacion de la personalidad individual en todos sus aspectos e implicaciones, en sus calidades y
atribuciones. El autor reafirma la importancia de saber y ser reconocido como “uno mismo”.

Ese reconocimiento cada vez mas se ve expuesto a la agresién por parte de la sociedad.

Por su parte Scalisi concibe a la identidad personal como aquello que individualiza al sujeto, “que lo
distingue y hace diverso, cada cual respecto del otro” Lepp referia que “por paraddjico que parezca,
mas que en mi soledad soy yo mismo en el Nosotros, que resulta de la comunién con los demas”. Es
en el otro y por el otro que “me realizo como persona y aprendo a conocerme a mi mismo”.

La persona es Unica e irrepetible pero a su vez se interrelaciona con las demas.
La identidad como apunta Fromm es la experiencia que permite a una persona decir “yo”.

La identidad real deberia estar conformada entre la autenticidad y la verdad. Esto es posible de lograr
en cuanto el ser humano es libre para trazar su proyecto vital, pese a los condicionamientos que de
hecho lo constrifien y limitan.

De esto a su vez entonces podemos afirmar que todos los hombres tienen derecho a la igualdad en la
dignidad y es por eso que no puede tolerarse la discriminacion de derechos fundamentales de las
personas por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién o condicién social.

La C.S.J.N. en Bahamondez estipula “...El hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto
fin en si mismo -mas alla de su naturaleza trascendente- su persona es inviolable. El respeto por la
persona humana es un valor fundamental, juridicamente protegido, con respecto al cual los restantes
valores tienen siempre caracter instrumental. Los derechos de la personalidad son esenciales para ese
respeto de la condicion humana.”

Agrega en ese mismo fallo que existe un sefiorio del hombre a su vida, su cuerpo, su identidad, su
honor, su intimidad, sus creencias, es decir los que configuran su realidad integral y su personalidad,
gue se proyecta al plano juridico como transferencia de la persona humana. Se trata, en definitiva, de
los derechos esenciales de la persona humana, relacionados con la libertad y la dignidad del hombre.

También hace referencia, la C.S.J.N. en otros fallos como “Ekmekdjian” que el derecho a la dignidad
opera aun cuando caduquen los demas derechos personales emergentes de la constitucion; en “Costa”
refiere que este derecho es fuente de otros derechos; en “Sejean” expresé claramente que este
derecho es un derecho constitucional no enumerado y por lo tanto comprendido en el art. 33 de la C.N.;
agrega en este fallo que exige que las necesidades del hombre sean satisfechas con decoro y en
orden a la realizacién de la persona humana, siempre que no ofendan a la moral y al orden publico, ni
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perjudiquen a terceros; en “Pupelis” define a la dignidad humana como el centro sobre el que gira la
organizacion de los derechos fundamentales del hombre y de la Constitucion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que hay derechos que existen antes que el
derecho positivo, las garantias de nuestra constitucién y los pactos internacionales incorporados
refuerzan la nocién de dignidad de la persona.

Acerca de cudl es el momento a partir del que se es persona, y acerca del derecho innegable del nifio
de conocer su verdad bioldgica, la reforma constitucional hizo ingresar a través de la Carta Magna y
con la misma jerarquia que las leyes locales en nuestro ordenamiento juridico, distintos tratados
Internacionales, entre ellos: La Convencion sobre el Derecho del Nifio, que establece que “el nifio tiene
derecho en la medida de lo posible, a conocer a sus padres.”. Asimismo dispone que”...los Estados
Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la Ley sin injerencias ilicitas”;
“...cuando un nifio sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad, o de todos
ellos, los Estados Parte deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer
rapidamente su identidad.”; el Pacto de San José de Costa Rica, que también proclama que la
existencia de la persona humana lo “...es desde el momento de la concepcidn, sin hacer distincion
entre la concepcién natural o artificial.

La Convencion Americana sobre derechos Humanos extendié el respeto a la vida, en general, desde la
concepcion.

La nueva Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, prevé expresamente que todas las personas
tienen derecho a conocer su identidad. El Proyecto del Cédigo Civil poniéndose a la altura de los
Tratados Internacionales, quita la frase “seno materno” dejando Unicamente en claro que se es persona
desde la concepcion.

Asi, nuestro derecho protege a la identidad en toda su extension.
Por ello se admiten pruebas genéticas para la indagacion de los vinculos filiares.

Conforme la clausula del art. 16 de la C.N. como sostiene el Dr. Linares Quintana ésta no consagra
una igualdad utépica ni contraria a la naturaleza, sino que “la igualdad ante la ley supone simplemente
gue todos los habitantes de la Nacion estan sujetos a los mismos deberes, gozan de los mismos
derechos y estan tutelados por las mismas garantias. La C.S.J.N. dijo que “La garantia de la igualdad
s6lo comporta la consecuencia de que todas las personas sujetas a una legislacion determinada dentro
del territorio de la Republica sean tratadas del mismo modo y que las distinciones que efectie el
legislador en supuestos que estime distintos, obedezcan a una objetiva razon de diferenciacién y no a
propésito de persecucion o indebido privilegio de personas o grupos de personas.

De esta jurisprudencia del Alto Tribunal puede advertirse, como sefiala el Dr. Barra, que la proteccion
contra la segregacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, o condicion social, es inherente
a la garantia constitucional.

Se consagra la igualdad ante la justicia en el art. 14 inc primera parte del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos “todas las personas son iguales ante los tribunales y Cortes de Justicia”

Con respecto a estos temas, tenemos que tener en cuenta los avances logrados por los tratados
internacionales: a)La Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas por su resolucion 96
del afio 1946 del genocidio como delito de derecho internacional; b) La Convencion de las Naciones
Unidas del afio 1948 para la prevencion y la sancion del delito de genocidio; c) La Declaracion de las
Naciones Unidas sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales del afio
1950 con las practicas de discriminacion y segregacion; d) La Declaracion de la UNESCO del afio
1951 sobre racismo; e) La Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial;

f) La Convenciéon de las Naciones Unidas del afio 1973 sobre supresion y castigo del crimen del
apartheid; g) La Declaracién de las Naciones Unidas sobre proteccién de todas las personas contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;
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h) La Convencién de las Naciones Unidas del afio 1979 sobre la eliminacién de las formas de
discriminacion contra la mujer; i) La Convencion de las Naciones Unidas sobre la protecciéon de todas
las personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos o degradantes, del afio 1984; )
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del hombre; k) Pacto Internacional de los derechos
civiles y politicos; [) XXIX de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre -
derecho a la convivencia-.

La ley 23592 define lo que considera discriminacion en su art. 1 “Quien arbitrariamente impida,
obstruya, restrinja, o de algin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre las bases igualitarias de los
derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido
del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar del dafio
moral y material ocasionados. A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los
actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad,
ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicién econdémica, condicién social, o caracteres fisicos”

JURISPRUDENCIA

En el caso MULLER la C.S.J.N. deneg6 la posibilidad de extraccion compulsiva de sangre para
pruebas hematoldgicas a un menor de edad que habia sido adoptado plenamente. Los padres
adoptivos habian expresado su negativa a realizar dichas pruebas y la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion revoco el fallo del juez de primera instancia que hacia lugar al pedido de extraccion obligatoria,
en el contexto de una causa en la que se investigaba la supuesta falsedad ideoldgica del certificado de
nacimiento del menor que constituia el fundamento de la reclamacion de filiacion que pretendia su
supuesto abuelo bioldgico contra los padres adoptivos.

Entre otros argumentos, la Corte afirmé que “una extraccion compulsiva de sangre, presupone ejercer
cierto grado de violencia- por minima que sea- sobre el cuerpo. Lo que de por si invade la esfera
intima, restringe la libertad en cuanto mas tiene ella de esencial -eso es, la disponibilidad del propio
cuerpo- y comporta la lesién a la integridad fisica del nifio, bien juridico este ultimo que es susceptible
en si mismo de tutela”.

Sin embargo, el primer argumento de la Corte para denegar la medida fue el hecho de que el menor no
estaba imputado en la causa. Lo que implicaba que la medida no era conducente para el
esclarecimiento del hecho, esto es, la falsedad ideolégica, ademas, habiendo una adopcion plena, se
alego la subsistencia de la garantia declarada por el art. 19 de la Ley de Adopcién.

Los votos en disidencia fueron de los Dres. Fayt y Petracchi. El primero fundamenta su disidencia que
en el caso concreto no parece que la obtencién de la prueba cuestionada sea traumatizante por si, y
que resulta evidente que es solo en interés del menor que puede resultar lo que haga a la
determinacioén de su identidad, ya que a su criterio, nada duradero parece poder fundarse a partir de la
ignorancia consciente de la verdad, por lo que cabe valorar positivamente la produccién de la prueba
en cuestion que puede conducir, en el caso a aquella. El segundo voto, se fundoé en el hecho de que
existen derechos y prerrogativas esenciales e intransferibles del hombre y de la sociedad que, aunque
no estén expresamente consagradas en la Constitucion Nacional, deben ser consideradas garantias
implicitas, comprendidas en el articulo 33 y merecedoras de resguardo y proteccion. Que entre ellas,
debe incluirse sin duda, al derecho de toda persona a conocer su identidad de origen. Para este voto
conocer su propia génesis, su procedencia, aspiracion connatural del ser humano que incluyendo lo
bioldgico, lo transciende. El normal desarrollo psicofisico exige que no se trabe la obtencién de
respuesta a esos interrogantes vitales. La dignidad de la persona esta en juego, porque es la
especifica “verdad personal” lo que el sujeto anhela poseer, como via irremplazable que le permita
optar por proyectos de vida, elegidos desde la libertad. Pues ésta es finalmente la que resulta
mancillada cuando el acceso a la verdad es obstruido. También se hace mencién en la disidencia a la
Convencion sobre los derechos del nifio donde se establece que el nifio tiene derecho en la medida de
lo posible, a conocer a sus padres. Asimismo en el art. 8 se dispone que se debe preservar su
identidad, nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley y sin injerencias ilicitas y que
cuando un nifio sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad, los Estados
partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer rapidamente su
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identidad. Desestima la violacién a los art. 16 y 18 de la C.N., los que no resultan lesionados por una
medida de prueba la cual tiende a esclarecer la identidad de origen del menor.

Este fallo el Alto Tribunal tuvo en cuenta el caracter de no imputado, ni victima del menor, “...resulta
necesario destacar que la cuestionada diligencia importa someter a un menor de edad que no es
victima del hecho de esta causa, y a quien no se imputa acto antijuridico alguno, a una extraccion
compulsiva de sangre... “ En el caso “H. G. S.” s/ apelacién de medidas probatorias el Juez de Primera
Instancia ordena la realizacién de un estudio médico de histocompatibilidad respecto de los imputados
y de su hija la menor D. D. H. para determinar si ésta es hija de los primeros, en una causa en que se
investigaban entregas a terceros de nifios de corta edad abandonados o sustraidos a sus padres, a
cambio de una suma de dinero.

Llega al Superior Tribunal en queja, por haberse rechazado el recurso extraordinario interpuesto.
Se declara procedente la queja.

La defensa sostiene que la medida ordenada por el Juez de Primera Instancia causa un gravamen
irreparable por afectarse garantias constitucionales esenciales: inviolabilidad de defensa en juicio; el
debido proceso; los derechos a la vida, a la integridad fisica, a la salud, a la libre determinacion y a la
intimidad; que afectan los derechos personalisimos de la menor; que la extraccion de sangre implica
un cierto grado de violencia en su cuerpo; invade la esfera intima y se restringe la libertad y el derecho
de disponibilidad del propio cuerpo. Se violan los arts. 18 y 19 de la C. N. y que la decisién es contraria
a su interpretacion del art. 4 de la ley federal 23.511 que prevé la negativa a este tipo de pruebas. Que
la investigacion acerca de la filiacion de la menor extralimita el objeto procesal de la causa.

Que el Juez carece del consentimiento para avanzar sobre la persona de la menor atento que los
padres lo han negado expresamente.

En cuanto a la Fiscalia considera que se debe revocar la resolucidn recurrida por no constituir una
derivacion razonada del derecho vigente con aplicacion a las particulares circunstancias que el caso
ofrece, lo que afecta de un modo directo las garantias tuteladas por los arts. 18 y 19 de la C. N. “...sélo
a partir de un indicio tan endeble como el que existe en autos, se avance sin mas sobre los derechos a
la intimidad, a la libertad de disposicién corporal y a la integridad fisica, los cuales se verian
menoscabados por la realizacion de una medida de prueba que, en tales condiciones, no aparece
racionalmente justificada.” “...Ia ley establece dos precauciones: la inadmisibilidad de la demanda si
con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funda y la procedencia de la
realizacién de las pruebas bioldgicas si no son impertinentes o indtiles...”. Hace mencién y referencia al
caso Muller.

La Corte dijo que si la negativa del agente a la extraccion de sangre se dirige a obstaculizar una
investigacion criminal en la que es imputado y victima un menor, debe rechazarse el agravio referente
al derecho a disponer del propio cuerpo.

Que la medida solicitada en su momento por el Sr. Fiscal y otorgada por la Jueza guarda relacion
directa con el objeto procesal de la causa, es conducente para el esclarecimiento de los hechos.

Que no se observa la afectacién de otros derechos fundamentales, como la vida, la salud, o la
integridad corporal, porque la extraccion de unos pocos centimetros cubicos de sangre, si se realiza
por medios ordinarios adoptados por la ciencia médica, ocasiona una perturbaciéon infima en
comparacion con los intereses superiores de resguardo de la libertad de los demas, la defensa de la
sociedad y la persecucion del crimen.

También se debe rechazar el agravio referente al derecho a disponer del propio cuerpo en relacién con
la zona de reserva e intimidad del individuo toda vez que la negativa a la extraccion de sangre no se
dirige al respeto de aquel sino a obstaculizar una investigacion criminal en la que ellos resultan
imputados y la menor victima, es decir que afecta derechos de terceros.

Y a ello cabe agregar que por no constituir una practica humillante o degradante, la intromisién en el
cuerpo que la medida dispuesta importa, se encuentra justificada por la propia ley (arts. 178,207, y 322
del CPCCN) pues en el procedimiento penal tiene excepcional relevancia y debe ser siempre tutelado
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el interés publico que reclama la determinacion de la verdad en el juicio, ya que aquél no es sino el
medio para alcanzar los valores mas altos: la verdad y la justicia.

Que son diferentes las causas, el objeto y la finalidad en el &mbito penal, que en el &mbito civil.

Estando en juego el derecho a la identidad de un menor; admitir la negativa del imputado del delito de
suposicidn de estado civil, a que se le extraiga sangre para realizar un estudio médico inmunogenético
de histocompatibilidad importaria desconocer lo estipulado en la Convencion sobre los Derechos del
Nifo. El art. 7 “...los Estados partes velaran por la aplicacién de estos derechos de conformidad con su
legislacién Nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera...” “...los Estados partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad ...de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas” y
“...cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiada y con miras a restablecer
rapidamente su identidad” (art. 8); “...los Estados partes velaran por que el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de estos... “(art. 9). Violar el Convenio importaria no sélo desconocer lo
estipulado sino ademés podria ocasionar la responsabilidad del Estado por incumplimiento de los
compromisos internacionales asumidos.

“...en la medida...se encuentra involucrada una razon de justicia que exige que el delito comprobado no
rinda beneficios”.

Se confirmo finalmente la sentencia apelada.

En el CASO “C., J. A.: C., J. A. s/ querella por retencion y ocultamiento del menor” los argumentos
sobre el tema de andlisis se deben extraer de lo que expresan el Fiscal ante la C.S.J.N. y la disidencia
de los Dres. Fayt y Petracchi. Ello es asi porque el Superior Tribunal dispone en el fallo de la mayoria
gue la accién penal se encuentra extinguida y por lo tanto no ingresa en el fondo de la cuestion. Lo
importante del fallo de la mayoria es que se considera equiparable a sentencia definitiva la resolucion
que dispone practicar compulsivamente una extraccion de sangre a un menor victima de los delitos de
retencién y ocultamiento del menor.

El Procurador fiscal no obstante haber tratado en su dictamen la cuestion de prescripcion de la accion
penal, emite opinidon sobre la resolucién que dispone practicar compulsivamente una extraccién de
sangre a un menor presuntamente victima en los hechos investigados.

El menor tenia 17 afios y no le interesaba conocer su verdadera filiacion.

Dato de interés relevante y diferentes a otros casos. Aqui se opone el menor y sus padres adoptivos. El
matrimonio adoptivo en ningiin momento se atribuye la paternidad del menor.

Que se debe tener en cuenta lo que establece la ley de adopcion -ley 19134 art. 19- donde prohibe
toda accion tendiente al restablecimiento o a la averiguacion del vinculo de sangre del adoptado y que,
especular con lo contrario implicaria convertir cualquier proceso penal en un juicio tendiente a
determinar la filiacién de una persona.

Que el art. 4 de la ley 23511 no es factible aplicarlo en el ambito penal.

Hace referencia al caso Muller y en especial al voto de la mayoria y del Juez Moliné O’Connor: “...el
examen pericial sea pertinente a la causa...” “...cuando no se halla en tela de juicio la validez de la
adopcion, preciso es concluir que rige en toda su plenitud lo establecido por el art. 19 de la ley 19134
que veda toda accion que tienda al restablecimiento o a la averiguacion del vinculo de sangre del
adoptado, sin que esa disposicion legal pueda ser ignorada o postergada bajo pretexto de la
investigacion de un delito por la justicia del crimen, si éste no pone en cuestion ni estd directa e
inmediatamente ligado a la validez del titulo que sustenta la adopcién”.

Haciendo referencia a fallos de la Corte Norteamericana “...que en caso de ser necesaria esa invasion,
era imprescindible que el Estado demostrase, en forma méas que justificada la Razonabilidad de la
medida” El Fiscal considera que la Corte no sdlo fijo limites a la actividad instructoria de los jueces,
impuso razonabilidad en las diligencias dispuestas en funcién del objeto procesal y ha proscripto toda
posibilidad de discusion acerca del estado civil de una persona en un juicio penal, salvo en que el
emplazamiento en ese estado civil haya sido la consecuencia de un delito.
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Para el Fiscal es fundamental en el caso ya que el menor no es victima, ni imputado del hecho de la
causa.

Su razonamiento se basa es una disquisicion de la razonabilidad de la medida adoptada con las
constancias de la causa y del hecho investigado.

“

No deja de lado de reconocer que “...en el proceso penal...presenta caracteristicas propias por la
incidencia del interés de la sociedad en la investigacion y castigo de los delitos, ese interés no autoriza,
a mi modo de ver, que sin nuevos elementos de juicio, se avance sin mas sobre los derechos a la
intimidad, a la libertad de disposicién corporal y a la integridad fisica, los cuales se verian
menoscabados por la realizacion de una medida de prueba que, en tales condiciones, no aparece
racionalmente justificada”.

El Tribunal ya ha dicho que este tipo de medidas hay que analizarla conforme “...la verdad objetiva y
los intereses del menor y resueltas sin descuidar lo que resulte mejor para su persona y desarrollo
espiritual, mental y psicolégico”

Por lo tanto la medida viola el derecho de intimidad del menor que expresé su voluntad de no conocer
su origen biolégico y seria violatoria de los derechos de la patria potestad del recurrente que surgen del
dictado de una sentencia de adopcion plena.

Por otra parte los disidentes que confirman el pronunciamiento estipularon: Que en el caso sub lite no
es aplicable el caso Muller debido que el menor si resulta ser la presunta victima de un delito.

Que es aplicable al caso los principios desarrollados en el caso “H., G. S. y otro s/ apelaciéon de
medidas probatorias” donde se determiné que no se encontraban afectados derechos fundamentales
como la vida, la salud, o la integridad. No comparten tampoco que la medida ordenada es irrazonable
para la investigacion del delito. CASO DUARTE: Recurso de hecho. El voto de la mayoria desestima el
recurso extraordinario. Disidencia del Dr. Gustavo A. Bossert: “El actor interpuso un recurso
extraordinario contra la sentencia del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios que dej6 sin efecto la
sentencia de la Camara de Apelaciones que habia hecho lugar a la demanda de reclamacion de
filiacion extramatrimonial interpuesta contra los sucesores universales de su presunto padre.

Que el recurrente sefiala que el a quo excedié el marco de decisién que le conferia el recurso de
inaplicabilidad de la ley planteado por los demandados en tanto no quedo acreditado que el fallo de
camara fuera absurdo, como se invocé para introducir dicho recurso y por haber fundado su decision
en el examen de pruebas producidas en el proceso, lo que convirtié al superior tribunal en una tercera
instancia en la que se privé al actor del derecho de defensa un juicio. La posicion del recurrente es
sostenida también por el Fiscal General de la Provincia.

Que aun cuando los agravios propuestos remiten al examen de los términos en que ha sido concedido
el recurso local ante el superior tribunal de la provincia, y a cuestiones de hecho o prueba y derecho
comun, ajenas por su naturaleza a la instancia del art. 14 de la ley 48, ello no impide la apertura del
recurso cuando la decisién contiene defectos graves de fundamentacion que redundan en menoscabo
de las garantias constitucionales invocadas y traduce una comprension inadecuada de la ley que
implica fallar en contra o con prescindencia de sus términos.

Que esta situacion se da en la especie ya que, a través de una interpretacion inadecuada de
elementos del proceso y de normas con incidencia en el vinculo de filiacion que se pretende acreditar,
fue injustamente desestimada la posibilidad del actor de obtener emplazamiento en el estado de hijo,
afectdndose asi un derecho esencial inherente a la persona.

Que el a quo ha dejado sin efecto la sentencia de camara no obstante advertir que, a pedido del actor,
se dispuso la realizacién de pruebas biolégicas, HLA Y ADN, en base a la extraccidon de sangre del
actor, de su madre y de los demandados, hermanos del presunto padre, ante lo cual, en forma
reiterada, los demandados opusieron obstrucciones de indole procesal, hasta finalmente negarse a la
realizacién de dichas pruebas.

Que conforme lo ha reconocido la corte, surge de los estudios cientificos especializados, que dichas
pruebas arrojan conclusiones de certeza practicamente absolutas sobre el vinculo de filiacion que se

193



discute. Es por ello que, conforme a pacifico criterio interpretativo la actitud de la parte que se niega a
someterse a dichas pruebas bioldgicas representa un indicio que determina una presuncién contraria a
la posicion que esa parte asuma en el proceso...”

“...Cabe admitir que no ha sido probada la posesion de estado con la plenitud de efectos que le
atribuye el art. 256 del C.C., pero sin que ello impida al Tribunal tener en cuenta los elementos
probatorios, precisos y concordantes que demuestran la relacion personal que existié entre los sujetos,
exteriorizada ante terceros, similar a la que corresponde entre un padre y un hijo, para ratificar la
conclusién que debe extraerse de la infundada negativa de los demandados a someterse a las pruebas
bioldgicas.

Que lo expuesto lleva a considerar que el a quo, para dejar sin efecto la sentencia de camara ha hecho
una interpretacion de elementos probatorios que resulta ajena a la naturaleza de la intervencién que le
compete en el recurso de inaplicabilidad de la ley, ya que no ha obtenido como resultado corregir un
anterior absurdo interpretativo, sino que por el contrario, ha establecido una interpretacion diversa a la
que cabe conferir al conjunto de elementos probatorios acumulados en autos.

Por ello, se hace lugar al recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia del Superior Tribunal
de la Provincia de Entre Rios...” CASO MIARA: "Miara, Samuel y Castillo de Miara, Beatriz s/suposicién
de estado civil”. Contra la decision de la Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal la defensa interpuso recurso extraordinario que fue
parcialmente concedido en relacién al planteo de inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521.

Por lo demas se deneg0 el recurso que dio lugar a una presentacion directa. El remedio federal ha sido
concedido en cuanto al planteo de inconstitucionalidad de las leyes, pero el recurso debe ser declarado
mal concedido debido a que los agravios resultan insustanciales. “Los agravios del recurrente son los
siguientes: a) arbitrariedad en la negativa a realizar un peritaje de histocompatibilidad y A.D.N. con
intervencion y contralor de la defensa; b)...".

Que en cuanto al primero de los agravios el remedio federal es inadmisible (art. 280 del C.P.C.C.N.).

CASO NIVIA, NOEMI DIEZ v. EDUARDO JOSE CATAN: “Recurso de hecho” Contra el
pronunciamiento de la Sala “B” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que, al revocar el fallo
de primera instancia rechaz6 la demanda por reconocimiento de filiacion, la actora dedujo el recurso
extraordinario cuya denegacion origind la presente queja. La Corte hizo lugar a la queja aunque las
cuestiones sean de hecho y de derecho comun, porque la sentencia de camara incurre en defectos
graves que menoscaban garantias constitucionales invocadas: “Que en los fundamentos de la
sentencia que se refieren a la apreciacion de las pruebas técnicas -que motivan las impugnaciones
més importantes de la recurrente- se advierte también una valoracion carente de objetividad que priva
de razén suficiente a las conclusiones. En efecto, no solo se ha restado credibilidad a un método
cientifico que contribuye a esclarecer el nexo bioldgico, sino que se lo ha hecho con apoyo en razones
subjetivas que llevan insito un claro voluntarismo sobre el tema que permite descalificar las
conclusiones a tenor de la doctrina de la arbitrariedad que se alega.

Que, en tal sentido, la prueba H.L.A., que no fue objeto de impugnacion por las partes reviste particular
relevancia por la importancia de las investigaciones en que se apoya y por la indole de los analisis que
requiere, a pesar de lo cual la alzada le resta mérito, sobre la base de meras aserciones o de otros
elementos de juicio que no resultan apreciados conforme con las reglas que hacen a un adecuado
entendimiento del caso.

Que, al respecto, se advierte que la razdn que enuncia el “a quo” para no asignarle al referido estudio
del H.L.A. mayor eficacia que a los demas peritajes practicados, no se apoya sobre base cientifica
alguna ni responde a objeciones de la demandada. Lo propio ocurre cuando intenta desmerecer su
contenido con apoyo en el informe de la Academia de Medicina, pues aun cuando efectivamente
hubiesen mediado anomalias cromosémicas, la probabilidad de que el demandado fuese el padre
biolégico seguia siendo muy alta (99,19%) y no se ha explicado razonablemente cémo, en tales
circunstancias, se pudo dar mayor crédito a otros peritajes que brindan menor grado de certeza en la
investigacion de que se frata, cuando tenian algunas deficiencias en relaciébn a elementos
considerados o no eran de similar envergadura cientifica.
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Que alin cuando las conclusiones del dictamen sefialado no obligan a los jueces que son soberanos en
la ponderacion de la prueba para prescindir de ella, se requiere cuando menos que se le opongan otros
elementos no menos convincentes, caracter que no tienen los peritajes obrantes en la causa, maxime
si se los aprecia en funcion de las restantes pruebas producidas en el proceso.

Que en tales condiciones, las garantias constitucionales que se invocan como vulneradas guardan
nexo directo e inmediato con lo resuelto, segun lo exige el art. 15 de la ley 48, por lo que corresponde
declarar procedente el recurso extraordinario e invalidar el fallo...” SALA Il C. DE APEL. CIV. COM.
MORON 11/8/92 “M. de G.,D.R.c. S., S

Este fallo es importante porque relaciona las cuestiones de identidad que se dilucidan en la parte penal
y en la civil.

Llegd a la Camara por recurso de la sentencia de primera instancia que hizo lugar a la demanda por
nulidad absoluta de la adopcion plena del 21/9/81 otorgada por el Juzgado en lo Civil y Comercial nro.
4 de Mor6n, de la menor X.V. y admitié la impugnacion de la inscripcién de nacimiento que en su
momento dispuso el Tribunal de Menores n° 1 de Mordn y dispuso la identidad de persona entre R.P.S.
y X.V. La accién fue promovida por la abuela materna de la hija desaparecida.

Entre lo destacado del fallo es que la sentencia civil de nulidad de adopciéon se otorga sin estar
culminado el proceso penal que se inicid por privacion ilegitima de la libertad de la hija de la
presentante y su nieta. En dicho proceso penal se le dictd prisién preventiva a la demandada por el
delito previsto y reprimido por el art. 146 del C.P.

Los agravios de la adoptante recurrente son fundamentalmente la cuestion de prescripcion; que no se
ha alcanzado sentencia en el aspecto penal conforme el art. 1101 del C.C. y que no se han probado los
hechos.

El objetivo de la sentencia de camara gira fundamentalmente en todo lo referente a la Convencion
sobre los derechos del nifio y el interés superior de la menor de conocer luego de tantos afios de
proceso su verdadera identidad. La menor cuando llega la causa a la Camara tiene catorce afios. “Mas
alld del amor que la demandada en el juicio de nulidad de adopcién manifieste profesar por la menor,
esta el superior interés de la nifla. Ademas es impostergable su derecho al verdadero nombre y a ser
cuidada por su familia biolégica, como asimismo su derecho a la preservacion de la identidad y sus
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

Con referencia al agravio interpuesto por el art. 1101 del C.C. que la recurrente considera
absolutamente violado y que esto podria originar un escandalo juridico la Camara resolvid: “Coincido
con la nulidicente y asi lo he sostenido al votar en las causas... que la sentencia civil dictada antes de
que exista pronunciamiento firme en sede penal es nula conforme lo tiene resuelto reiteradamente
nuestros Tribunales. También creo que la norma invocada resulta aplicable no solamente cuando se
reclama la indemnizacion por los dafios derivados de un delito, sino en todos los casos en que un juicio
se encuentre intimamente vinculado al resultado de un proceso criminal, atento que en todos los casos
existe la misma razén de orden publico que fundamenta aquella norma.

Sin embargo, no propiciaré la solucion a que aspira la accionada, por dos razones, una principal y otra
subsidiaria...

Sostuvo el Fiscal de Camara en su dictamen... que no hay identidad de hechos entre lo juzgado en uno
y otro juicio. La supresién de estado civil es delito penal que se comete con hechos materiales que no
necesariamente incluyen la falsedad documental, ni llegan necesariamente al registro de la identidad
falsa. Y lo que aqui se juzga es el fraude procesal por el que se logro la inscripcion de una adopcion
gue, aunque complementaria, no es el delito criminal en si mismo, sino su consecuencia. Es por ello
gue tampoco puede producirse el escandalo juridico que teme la apelante...no se advierte la identidad
factica que pudiera servir de génesis a las acciones en tramite ante distintas jurisdicciones ni la
posibilidad de escandalo juridico ante sentencias contradictorias”.

Alberto Etkin en ED 97-592 “Si la justicia criminal anduviera en el tiempo paralelamente a la civil podria
admitirse la prejudicialidad como la ha legislado Vélez, pero nunca cuando importa un retardo inusitado
para la solucion de la causa civil. La C.S.J.N., en el fallo “Ataka Co. Ltda. c. Gonzalez Ricardo y otros”,
frente a una causa penal que a mas de cinco afios de tramitacién no se advertia la posibilidad de que
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se le pusiera pronto término lo que posterga irrazonablemente el dictado de la sentencia comercial
declar6 que lo precedentemente resefiado demuestra la existencia de una dilacién indefinida en el
tramite y decisién de este litigio, que ocasiona agravio a la garantia constitucional del derecho de
defensa, produciendo una efectiva privacion de justicia dispuso por consiguiente que la Camara debia
pronunciarse sobre el mérito de la apelacién valorando las constancias del juicio ejecutivo y de la
causa criminal.

En el fallo que es materia de analisis a los fines de este trabajo, las actuaciones penales llevan mas de
quince afios de tramite, por lo tanto la razén de urgencia e importancia que hacen al orden publico es
solucionar el problema de la menor que al dia de la fecha no conocia su filiacién ni su identidad.

Es por ello que el fallo deja de lado el principio conocido del derecho francés como “lo criminal
mantiene lo civil en suspenso” ya que comenta “que en determinadas circunstancias la aplicacion
estricta del art. 1101 puede constituirse en una verdadera trampa o burla legal, pues so pretexto de
evitar un eventual escandalo juridico de pronunciamientos contradictorios se genera uno mayor, Como
es de privarlo del derecho a que su accién civil sea juzgada en tiempo razonable, prolongando
indefinidamente el juicio.

Otra cuestion a tener en cuenta en este fallo es la determinacion de como se debe valorar la
prescripcion: “Las acciones de estado de familia son imprescriptibles; por lo tanto una accién de
estado de familia que persigue determinar la verdadera filiacion e identidad de una menor y el
emplazamiento en el estado de familia preexistente al que ostenta constituye una especie dentro de
aquel GENERO.

No puede argumentarse que las acciones de estado cuya imprescriptibilidad no estdn expresamente
previstas, le sea aplicable la norma general del art. 4023 C.C., pues esta norma establece la
prescripcion decenal de acciones personales por deudas exigibles salvo disposicién especial y para
interponer acciones de nulidad de los actos juridicos, si no estuviese previsto un plazo menor; razén
por la cual ninguno de los supuestos encaja en la caracterizacion de acciones de estado”.

“... ya que, cuando la nulidad es absoluta, y por lo tanto inconfirmable, la accién tendiente a su
declaracion es imprescriptible. Por lo tanto, jamas puede prescribir la accién tendiente a dicha
determinacion filial con la consecuencia...de la nulidad de la adopcion plena y de la invalidez en las
anotaciones efectuadas en el registro de estado civil...”

“La concesion de la adopcion plena de una menor que se enuncié como abandonada cuando no se
hallaba en tal situacion y falseandose los datos relativos al lugar, tiempo y modo en que comenzoé la
guarda, fue otorgada en fraude de la ley y como tal su nulidad es absoluta.

La circunstancia de que se haya necesitado de una larga investigacion de hecho, porque el vicio no
aparecia como manifiesto no impide que una vez constatado se declare su nulidad absoluta; lo que
sucede, técnicamente, es que no puede hablarse de acto nulo, sino de acto anulable, pero dicha
anulabilidad es absoluta, pues se esta afectando el orden publico y se dicta ante la necesidad de
proteger el orden social.

La CAM. NAC. CIV. SALA “D” 18/4/96 expres6d que “En el juicio de filiacion, no se rehuye a la
extracciéon de sangre para la realizacién de la prueba biolégica, sino por el fundado temor que inspira
un descontado desfavorable o al menos incierto resultado, pues aparece como asaz inverosimil que,
quien se sepa por completo ajeno al hecho, se abstenga de someterse a la prueba por consideraciones
gue hacen a una minGscula e indolora puncion, que ha pasado a ser una cosa habitual para la
realizacién de numerosos actos de la vida de relacién; vacunacién obligatoria, analisis de rutina, etc.”

El mismo Tribunal, SALA “C” 13/6/96 dijo que “En los albores del Siglo XXI no es posible privar al mas
débil —menor cuya filiaciéon se reclama— de la prueba mas fuerte —examenes bioldgicos— y que esta
fuera de su alcance dependiendo Unicamente su produccion de la voluntad exclusiva del sindicado
como progenitor. Entender lo contrario, y al no existir fundamentos de peso para negarse a la
produccién de la prueba que da lugar al indicio legal, se impediria que quien reclama su filiacién ejerza
derechos fundamentales en la vida de cualquier ser humano.
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Si el demandado ampara su negativa a someterse a los estudios biolégicos en la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos e invoca el honor, la dignidad, el buen nombre,
preocupandose porque hombres y mujeres no sean presas de “extorsiones” que puedan vulnerar esos
valores como los de la intimidad, el domicilio y la familia, evidencia una actitud de poca credibilidad si
luego de comprometerse a someterse a dichos estudios si los ordena el sentenciante incumple su
compromiso sirviéndose de argumentos estériles. Con tal actitud, contradictoria y arbitraria, parece
evidenciar el temor a que se le practiquen los andlisis por ser el padre de la reclamante.”

JDO. DE | INST. CIV. Y COM. ROSARIO, 13°NOM. 21/12/78 “D., J. D. s/ informacién sumaria”: El caso
es el de una mujer embarazada de siete meses, que junto con su esposo, por ser presuntos desertores
de una organizacion subversiva fueron secuestrados y desaparecidos de su domicilio. Dos meses mas
tarde un bebé de pocos dias fue dejado en el umbral de la calle de la casa de los padres del marido
secuestrado con un panfleto en el que se daba cuenta de la muerte del matrimonio, que habia la mujer
dado a luz una nifia y que se la dejaban en el domicilio para que los abuelos se hicieran cargo. En base
a estos antecedentes los presuntos abuelos paternos de la nifia solicitaron y obtuvieron la guarda y
luego solicitaron al Juzgado la inscripcion en el Registro Civil de la beba como hija del matrimonio
desaparecido. A tal fin acreditaron la celebracién de las nupcias por parte de los padres, el embarazo
notorio de la nuera, las fechas del secuestro, embarazo y alumbramiento posible y la coincidencia de
los grupos sanguineos de la nifia y de ambos progenitores. También testifica el médico que atendié en
su momento a la madre y testigos que confirman el estado de embarazo. Se realiza la pericia para
determinar la edad probable y una prueba hematolégica para constatar el grupo sanguineo con sus
progenitores.

Se encuentra un informe del Comando del Il Cuerpo del Ejército donde se especifica que el panfleto es
presumiblemente auténtico y que por la terminologia empleada y el procedimiento se trataria de un
documento propio de la banda de delincuentes terroristas.

Por todo ello el juez considera acreditado en forma satisfactoria la maternidad de la esposa
desaparecida y presume la consiguiente paternidad del marido por el art. 245 del C.C. Ante la
imposibilidad de que uno de los progenitores logre la inscripcion de la nifia en el Registro Civil, el
sentenciante entendié que por aplicacién del art. 30 del D.L. 8201/63, los abuelos estarian no solo
facultados sino obligados a hacer la denuncia del nacimiento y que si lo hubiesen realizado dentro del
término de los cuarenta dias a contar desde el presunto dia del nacimiento no hubieran necesitado la
via judicial. Por todo ello ordena la inscripcion de la nifia.

Lo caracteristico del caso es que no medié reconocimiento expreso por la mujer que dio a luz el nifio y
ademas en el caso de filiacion extramatrimonial se requiere el reconocimiento de los padres.

El Dr. Zannoni, que comenta este fallo cree que el juez ha resuelto con justeza y ha aplicado
cabalmente las normas legales de fondo como registrables. Le resulta dificil considerar la inscripcion
del bebé si no era por la via judicial y abierta esa instancia para poder lograr la inscripcion la atribucion
de maternidad y paternidad quedan a salvo cuando el padre y la madre no pudieron denunciarlo
directamente.

A manera de conclusién cabe esperar que este camino de asombrosa evolucion cientifica no resulte
inversamente proporcional al desarrollo del derecho, y que éste en definitiva no involucione hacia un
positivismo a ultranza, a partir del cual se negara a determinados individuos la calidad de personas, tal
como sucedid con la esclavitud, dado que dicha calidad resulta una construccién juridica que atafie al
mundo del derecho y no a la naturaleza de la persona.
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Desarrollo

I.- La disposicion normativa al respecto dispone en el art. 4 de la ley 23.511 que “...La negatoria a
someterse a los examenes y analisis necesarios constituira indicio contrario a la posicion sustentada
por el renuente...”.

Primeramente considero importante saber qué debemos entender por indicio. Zwanck explica que es
toda accion o circunstancia relacionada con el hecho que se investiga y que permite inferir su
existencia y modalidades. Los indicios, corroboran hipétesis o las descartan. Pueden evidenciar la
realidad de dos maneras: Mostrdndola o demostrandola y a su vez esta Ultima puede ser la
demostracion propiamente dicha cuyas premisas son verdades necesarias, o la demostracion de
probabilidades con fundamentos en la analogia, la hipétesis y la estadistica.

Los indicios, como medio de prueba, abarcan un ambito muy amplio y mal definido. Consiste en
recoger e interpretar todos los hechos y circunstancias que puedan conducir al descubrimiento de la
verdad, cuando ésta se desconoce, o a demostrarla, por parte de quien la conoce, a quien la ignora.

Por sobre todas las cosas en las acciones investigatorias de la filiacién, se trata de llegar a la verdad
material y no a la denominada “verdad meramente formal”.

El autor mencionado pregunta ( A qué grado de certeza se llega a través de los indicios?. La
concordancia de los indicios posee innegable valor objetivo, y conduce a conclusiones seguras, luego
de descartar las explicaciones de la parte contraria. El trabajo del juez requerira la aplicacion de las
reglas de la sana ldgica, penetracidon psicoldgica , suficiente experiencia de la vida y conocimiento
sobre los diferentes problemas que pueden plantearse en el proceso. La posibilidad de error siempre
existe; en todo lo humano se encuentra presente, sea el que fuere el medio probatorio empleado.

Existe una tendencia a identificar los términos indicio y presuncion , usandolos indistintamente; pero
muchos autores hacen hincapié en que considerarlos de tal modo es desconocer el verdadero sentido
de cada uno de ellos.

Siguiendo a Oderigo podriamos decir que media entre ambos una relacién de causa a efecto. Indicio
es la circunstancia o antecedente que autoriza a fundar una opinidon sobre la existencia del hecho;
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mientras que presuncién es el efecto que esa circunstancia o antecedente produce en el animo del
juez, sobre la existencia del hecho.

Lépez Moreno considera que la presuncion denota un juicio incompleto o sin motivo suficiente y puede
derivar muy bien del indicio.

Bartoloni Ferro sostiene que las presunciones conservan siempre el caracter de datos generales
probables y los indicios el caracter de datos especificos ciertos.

Considerando la opinién de Vazquez concluiriamos diciendo que el indicio es la raiz u origen de donde
nace la presuncion, que, sintetizando no es otra cosa que el juicio u opinién formada, partiendo de un
hecho conocido para llegar a la averiguacién de otro desconocido, infiriendo, deduciendo, de acuerdo
con el modo mas constante y comun de obrar en los hombres, del orden, de la naturaleza o de la ley.
(Enciclopedia Juridica Omeba).

Doctrinariamente existen posiciones encontradas de cémo considerar la renuencia por parte del
demandado a realizarse las pruebas bioldgicas. Un primer grupo habla de una presuncion que obliga al
juez en su resolucion. Una segunda tesis sostiene que es un simple indicio, y la tercera , que si bien es
un indicio, su importancia es tal que muy poca prueba mas es suficiente para fallar contra quien usé tal
negativa. (La Ley,1989-E-570).

Il.- Las pruebas bioldgicas pueden clasificarse en dos grandes grupos. Uno las que se basan en la
transmisién de enfermedades hereditarias y anomalias constitucionales, y el otro, el que se funda en la
herencia biolégica de caracteres normales; encontrando dentro de éste, caracteres morfologicos,
psiquicos, fisioldgicos y fisico-quimicos.

La prueba del HLA consiste en advertir que en el sexto par cromosdémico de todas las células
nucleadas del ser humano hay un conjunto de particulas antigénicas codificadas denominado genotipo,
gue se encuentra dividido en dos partes, cada una de las cuales se denomina haplotipo y es invariable.
Los haplotipos de cada individuo tienen que coincidir uno con el de su madre y otro con el de su padre.
Segun la frecuencia con que el haplotipo paterno pueda darse en el fenotipo, denominacion que se da
a las posibilidades matematicas de combinacion de genes de cada haplotipo para una poblacion dada,
serd mas 0 menos alta la posibilidad de que el padre alegado sea o no el padre de ese individuo.

La prueba de ADN consiste en un estudio molecular para generar perfiles genéticos. Se hace una
confrontacién para determinar si el individuo debe ser incluido o excluido y, en el supuesto que sea
incluido, se ponderan las posibilidades de que algun otro de la poblacién en general haya
proporcionado una igual evidencia. (Di Lella,Pedro: "Paternidad y pruebas bioldgicas”, Ed. Depalma
1997, p.16,18.23).

El andlisis de las pruebas biolégicas debe ser hecho siempre por duplicado, es decir, realizado por dos
laboratorios, los cuales deberian ignorar el resultado al que ha arribado el otro. Esto podemos
apreciarlo ya jurisprudencialmente en el controvertido caso Simpson, en el que se establecié que la
forma de validar el examen era realizarlo por dos laboratorios diferentes, llevando de este modo a
confirmar los resultados reciprocamente. (Revista “Science”, Vol.265 del 2/9/94).

En cuanto a los especialistas encargados de la realizacion de las pruebas mencionadas podemos citar
a inmunogenetistas, hematdlogos, bioquimicos especializados en estadisticas o bioestadisticas. Estas
intervenciones tienen su razon de ser dada la complejidad del informe. Cada uno, y desde su rol,
examinara la realizacién del examen y sus conclusiones que refuerzan o disminuyen su fuerza de
conviccion.

Los laboratorios intervinientes en tales estudios deberan contar con técnicas de electrofocalizacion,
electroforesis y ademas sistemas de computacion.

En cuanto a la realizacion de la pericia se tomaran los recaudos necesarios que, hacen a la
importancia de la cuestién; como identificar a las personas a las que se le extraera el material, tomar
dicho material evitando posibles confusiones, para luego los expertos poder realizar los estudios
correspondientes proporcionando una vez finalizados, toda la informacion detallada al juez, no
debiendo interesarse por los hechos subjetivos, sino llegar a la maxima objetividad posible en sus
procederes, describiendo criterios, elementos, indicadores, problemas, margenes de error, estadisticas,
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conclusiones,etc., de forma tal de otorgar a aquellos la mayor seriedad posible. El juez podra requerir
todas las explicaciones que estime necesarias; y si no hubiese coincidencia en los resultados
obtenidos por ambos laboratorios intervinientes, nada le impedira -al juez- recurrir a un tercero para
dilucidar el caso concreto.

Es dable aclarar que éste no es un juicio de peritos, sino una accién que el juez resolvera segun las
reglas de la sana critica; valiéndose de esos peritajes como auxiliares de su labor. De lo contrario
seria mas facil, mas rapido y econémico dejar que los peritos dicten sentencias de filiacion. (Di Lella,
ob.cit.p.46 y sgtes.).

Ill.- En el afio 1987 se dicta la ley 23.511 cuya finalidad radica en la creacion de un Banco Nacional
de Datos Genéticos , tal como reza su art. primero: “Créase el Banco Nacional de Datos Genéticos
(BNDG) a fin de obtener y almacenar informacion genética que facilite la determinacién y
esclarecimiento de conflictos relativos a la filiacion. El BNDG funcionara en el Servicio de Inmunologia
del Hospital “Carlos A. Durand”, dependiente de la Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires, bajo la
responsabilidad y direccion técnica del jefe de dicha unidad y prestara sus servicios en forma gratuita”.

El mencionada Banco, al margen de estar al servicio de la determinacion de la filiacion de hijos
desaparecidos; también a través del Servicio de Inmunologia del Hospital Durand, realiza los
examenes genéticos requeridos en juicio filiatorio. (Art. 4 de la citada ley).

Un problema que se plantea es el alcance de las normas comentadas, ya que existe una doctrina que
las considera como disposiciones “locales”, es decir aplicables sélo al ambito de Capital Federal; y de
dudosa aceptacion en Tribunales de Provincia. (Spota: “Tratado de Derecho Civil”, t. Il, vol. IV p.57,
nota 63 bis).

A ciencia cierta, pero con discusiones de por medio, podriamos afirmar que la norma es de alcance
federal. Lo fundamentamos los tenemos en el mismo precepto legal cuando establece que “...Los
jueces Nacionales requerirdn ese examen al BNDG admitiéndose el control de las partes y la
designacion de consultores técnicos. El BNDG también evacuara los requerimientos que formulen los
jueces provinciales segun sus propias leyes procesales”.

Y, aun no entendiéndose asi , siguiendo a Zannoni, podemos decir que la elaboracién jurisprudencial
anterior a la vigencia de la ley 23.511 permite arribar a idéntico resultado, en cuanto a la presuncion en
contra que carga quien no se someta a las pruebas bioldgicas dispuestas por el juez de la causa.
(Zannoni, Eduardo: "Derecho de familia”, t II, p.493).

Otra cuestion que debemos tener presente es que aunque la ley menciona al Hospital Durand como el
Unico facultado para la realizacion de tales examenes; actualmente por cuestiones practicas y dada la
imposibilidad o improbabilidad de dicha disposicion, se permitiria,y asi efectivamente se hace, a otros
centros la realizacion de los mismos.

IV.- Una actitud es que el demandado en una accion filiatoria se niegue a la realizacion de las
pruebas biolégicas, y otra diferente es que se oponga a las mismas.

La negativa consiste en que la persona requerida invoque su derecho constitucional de no someter su
cuerpo a una prueba que no desea, simplemente porque la Constitucién lo libera de ello.

La oposicion en cambio, existe cuando se lo hace por motivos justificados, oponiéndose a la realizacion
de tal probanza. Tales motivos pueden consistir en cuestiones de salud o religiosos que contengan la
seriedad suficiente dada la entidad del planteamiento. A modo de ejemplo citamos al demandado que
se opone a las mismas por ser testigo de Jehova, quienes no admiten manipulaciéon con sangre
humana como seria la extraccién para el estudio biogenético (ADN). Cuestion zanjada dado que el
mismo puede realizarse con muestras de otro tipo de materia organica.

También existe un motivo de oposicibn sumamente respetable fundado en que la pericia que se
propone no reune los recaudos necesarios; ejemplificativamente podemos mencionar algun fallo
donde se designd, al menos en primera instancia, a un médico de la lista pericial para que realice el
estudio, lo cual debio ser revocado por la Camara. Lo que demuestra que algunos jueces no
comprenden la complejidad y especializacién que estos estudios entrafian. (Fallo del 31/5/95 J.A.
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1995-1V-332). El magistrado debera resolver en cada caso concreto si esos motivos son suficientes o
no. (Di Lella: ob.cit.p.61 y sgtes.).

V.- El art. 253 del Cadigo Civil establece que “En las acciones de filiacion se admitiran toda clase de
pruebas, incluso las biolégicas, las que podran ser decretadas de oficio o a peticiéon de parte”.

Esta disposicion consagra la amplitud de las pruebas en los procesos en que se suscitan acciones de
estado relativas a la filiacion; trayendo ademas la gran innovacién que las pruebas biologicas
representan y que cada vez revisten mayor importancia dados los avances cientificos.

Debemos reparar en que la disposicion normativa mencionada “ut-supra” faculta a la autoridad judicial
a disponer la realizacion de dichas pruebas, aunque lo mas probable es el que las partes las ofrezcan
en el proceso.

Es importante notar que el art. en cuestion en ningln momento habla de prioridades probatorias. Por lo
tanto estamos en condiciones de aseverar que todas ellas se encuentran en pie de igualdad. Aunque la
redaccion del mismo no es del todo feliz. La Dra. Mendez Costa interpreta que del texto mencionado se
deduce un cierto orden de prelacion en las pruebas filiatorias, pues dispone que se practicara la
investigacion genética cuando la pretension “apareciere verosimil o razonable”. Es decir segun la
autora, no podria exigirse la prueba hematoldgica si antes no se ha demostrado por cualquier medio
que el hecho de la filiacion demandada es posible.

(Mendez Costa, Maria J.: "Sobre la negativa a someterse a la pericia hematoldgica y sobre la
responsabilidad civil del progenitor extramatrimonial no reconociente”, L.L. 1989-E-563).

Lo que si podemos plantear es la prioridad para analizar la exclusion de la filiacién, que por cuestiones
practicas y metodoldgicas se hace primero (incompatibilidades), y luego ante la imposibilidad de
exclusion realizar un andlisis de semejanzas o inclusién (compatibilidades). Transladando esto a un
ejemplo podemos decir que seria absurdo realizar el estudio genético a dos personas considerandolos
padre e hijo si ambos tuvieran muy poca diferencia de edad, o se demostrara una clara
incompatibilidad de cualquier naturaleza entre ellos.

La evaluacion de eventuales incompatibilidades para el parentesco debe ser agotada antes de iniciar el
estudio de las semejanzas. (Martinez Picabea de Giorgiutti; Elba: “Algunas reflexiones sobre la
asignacion de parentesco”, L.L. 1989-A, sec. doctrina, p.983).

Respecto a la paternidad extramatrimonial, no existiendo reconocimiento voluntario, sera siempre
exigible prueba.

Existe una presuncion legislativa en el art. 257 del Cddigo Civil que establece: “El concubinato de la
madre con el presunto padre durante la época de la concepcion hard presumir su paternidad, salvo
prueba en contrario”. Acreditado ésto -el concubinato- como cohabitacién estable, singular, permanente
y publico, surge tal presuncion, produciéndose una inversion de la carga probatoria.

El hijo no debera probar el nexo bioldgico, porque este opera en virtud del precepto legal, entonces
seria el demandado quien debera ofrecer prueba contraria para descartar la paternidad, entre ellas las
pruebas biolégicas tendientes a acreditar que él no es el padre.

Aunque existe la presuncion del art. 257 el demandado puede oponer la exceptio plurium
concumbentium contra la madre, u otros hechos impeditivos tales como esterilidad, imposibilidad fisica
durante la época de la concepcién, etc., no obstante probarse el concubinato sera menester acreditar
que la madre tuvo contemporaneamente relaciones intimas con terceros. En estos casos volvemos a
que si la parte actora sostiene la paternidad, debera ofrecer las pruebas que establezcan el nexo
bioldgico. lo que hace concluir que es conveniente siempre ofrecer la prueba biolégica para acreditar el
vinculo. Pero si la parte actora esgrimiera -de acuerdo al art. 256 del Cédigo Civil- la posesion de
estado respecto del demandado (tractatus), nuevamente se invierte la carga de la prueba en contra del
accionado. (Zannoni. ob.cit. p.498 ).

VI.- Ya en el afio 1941 Mercader refiriéndose a la extraccion de sangre en forma compulsiva decia
que “Es cierto que en un primer momento, repugne la idea de la violencia ejercida sobre el hombre,
pero nos parece que la reaccién reflexiva demora poco, tan pronto como se vea que la fuerza es un
medio necesario para la paz juridica”. Sosteniendo que la potestad del juez de declarar y aplicar el
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derecho implica un poder coactivo que resulta lesionado si ante la providencia que ordena la prueba
puede alzarse el particular en condicion dominadora y resolutoria. ( Mercader, Amilcar: “La jurisdiccion
y la prueba. Investigaciones en el cuerpo humano”.L.L.t.23-130).

Es de suma importancia poner de manifiesto que las pericias que se efectdan en las acciones filiatorias
son totalmente inocuas, y haciendo propias las palabras de Morello, podemos aseverar que no son
vejatorias, ni afectan a la salud. Consisten generalmente en una simple extraccion de sangre, cuestion
rutinaria en cualquier examen médico.

Pareciera inadmisible la coercién fisica para la realizacion de las mismas. Pero no debemos
sorprendernos ya que en la realidad existen numerosas normas , de larga data que han planteado esto.
A modo de ejemplo podemos mencionar que el negarse al sometimiento a los examenes prenupciales
da como resultado la imposibilidad de celebrar el matrimonio. O numerosas leyes que imponen
obligaciones de tipo sanitarias o educativas a los padres, alin en contra de sus voluntades (vacunas).

En los diferentes ambitos del derecho lo vemos a menudo, como el caso de que si una persona citada
como testigo de un proceso no comparece voluntariamente, sera llevado por la fuerza publica a
declarar. También en el juicio de insania se permite el sometimiento del presunto insano a una revision
forzada si se negara, etc.( Grosman y Arianna: “Los efectos de la negativa a someterse a los
examenes bioldgicos en los juicios de filiacion paterna extramatrimonial”. L.L. t.1992-B,Sec. doctrina).

En la situacién que nos ocupa tenemos dos derechos constitucionalmente reconocidos a salvaguardar.
Por una parte, el derecho del hijo a conocer su verdadera identidad, principio consagrado en la
Convencion de los Derechos del nifio, y ratificada por nuestro pais segun ley 23.849. Y por otra parte
confrontandose con el anterior, el ius in se ipsum, es decir, el derecho personalisimo a disponer del
propio cuerpo negandose el accionado a someterse a las pruebas bioldgicas.

Esto llevaria , como bien lo expresa Zannoni, a la facultad de toda persona de impedir, en razén de
objeciones de conciencia, pudor, prejuicios, sensibilidad o cualquier otra razén, un menoscabo de su
intimidad personal; pero sintetizando de admitirse semejantes alegaciones se “cerraria la posibilidad
de conocer con la mayor certeza de las posibles, las relaciones que estan en juego, lo que también es
un resultado destacadamente contrario a la actuacioén invalorable de la justicia”. (Cifuentes, fallo de CN
Civ.; Sala C, 22/10/93, ED 157-270.

No debe admitirse la renuncia como actitud arbitraria del demandado, llevando a una incertidumbre
inaceptable la realidad filiatoria del accionante.

Un fallo del Tribunal Supremo espafiol del 15-3-89 ha sostenido que “mantener a ultranza el derecho
individualista a negarse a las pruebas bioldgicas supone un fraude a la ley y un ejercicio antisocial del
derecho. El derecho del hijo a que se declare su filiacién bioldgica, implica que el demandado por
filiacion no sdlo es sujeto en el proceso, sino que, a su vez, es objeto del mismo proceso, pues el
cuerpo humano sobre el cual habrian de operar las pruebas biol6gicas pasa a ser el fin de la prueba
pericial”.

En la doctrina espafiola también se ha sostenido que la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas
constituye un abuso de derecho y una falta de solidaridad y colaboracién con la administracion de
justicia. (Rivero Hernandez: “La presuncion de la paternidad legitima”, Ed. Tecnos 1971, p.537).

Bidart Campos, considera que el solo hecho del indicio en contra del renuente vulnera la clausula del
art. 18 de la Constitucion Nacional de que “Nadie esta obligado a declarar contra si mismo”, Contintia
diciendo: “Si en ningun proceso es viable obligar a declarar contra si mismo, y si tampoco es viable
inferir presunciones en contra de quien se niega a esa declaracion; no es demasiado extravagante ni
dificil aseverar que tampoco es valido exigir que alguien se preste a una prueba para la cual tenga que
ofrecer su cuerpo”.

También los defensores de esta postura lo cimentan en el art. 19 del mismo cuerpo legal, en cuanto
éste establece que “las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan soélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de
los magistrados”.
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Si bien el precepto consagra la proteccion juridica de la vida privada, incluyendo el derecho
fundamental a la intimidad, ésta encuentra limites establecidos unos en funcién de la seguridad del
Estado, otros en base al bienestar general y también frente al ejercicio de derechos por parte de
terceros (Ferreira Rubio: “El derecho a la intimidad”, p.179 y Sgtes.).

No comparto esta posicién. Inicialmente diremos que ante la negativa es logico que surja el indicio, ya
que éste es directamente proporcional a la certidumbre que podrian arrojar esos estudios. ( Zannoni.
ob. cit. p.494).

Nuestro sistema abunda en ejemplos de normas procesales que establecen consecuencias disvaliosas
para la parte que incurre en una omision prevista por la norma: el art. 143 del Coédigo Procesal Civil y
Comercial dispone que la falta de contestacién a la demanda, aun en el jucio en rebeldia , o a la
reconvencion implica el reconocimiento de los hechos articulados por el actor o reconviniente, sin
perjuicio de la prueba en contrario; el art. 142 inc. 3 del mismo digesto adjetivo establece que en él
responde el demandado debe reconocer o negar la autenticidad de los documentos privados que se le
atribuyen , so pena de que se los tenga por reconocidos; el art. 162, preceptla el apercibimiento de
que si el citado no compareciera sin justa causa a absolver posiciones, es tenido por confeso en la
sentencia.(L.L. 1.1992-D).

Es de tener presente el siguiente razonamiento: si se esta seguro de que no se es el padre -como
afirmo el demandado oportunamente-, no se advierte por qué razén no se sometio al referido estudio,
(coincidentemente, fallo de la CNCiv., sala F, del 12-11-89, publicado en La Ley, 1991-D, 6).

El Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Dr. Petracchi, desarrolla el tema del derecho
a la identidad, en su voto en disidencia en el caso “Muller, Jorge s/denuncia”, fallo del 13 de noviembre
de 1990 -La Ley, 1991-B,470-). Sefala que entre los derechos y prerrogativas esenciales e
intransferibles de hombre y de la sociedad, que aunque no estén expresamente consagrados en la
Constitucidn deben ser considerados garantias implicitas, figura el derecho de toda persona a conocer
su identidad de origen. “En efecto, poder conocer su propia génesis, su procedencia, es aspiracion
connatural al ser humano, que incluyendo lo bioldgico, lo trasciende. Tender a encontrar las raices que
den razon del presente a la luz de un pasado -aprehendido- permita reencontrar una historia Unica
irrepetible (tanto individual como grupal) es movimiento esencial, de dindmica particularmente intensa
en las etapas de la vida en las cuales la personalidad se consolida y estructura”. Y continda: “La
dignidad de la persona esta en juego, porque es la especifica “verdad personal”, es la cognicion de
aquello que se es realmente, lo que el sujeto naturalmente anhela poseer, como via irreemplazable que
le permite optar por los proyectos de vida, elegidos desde la libertad”. Y mas adelante: “...justamente,
por el caracter medular de la aspiracion del ser humano a conocer quienes lo han engendrado, son tan
devastadoras las consecuencias de las vallas puestas en el camino de acceso a la verdad”.

Y por otro lado, considero que obligar al accionado a someterse a las pruebas biologicas no constituye
“forzarlo” a confesar su paternidad, sino que dicho analisis ayudara al esclarecimiento de la verdad,
sea ella cual fuere, ya sea excluyendo o incluyéndolo como padre. Siendo una de las posibilidades la
exclusion, y resultando factible en un 50 % , le facilitaria al renuente su situacién, dado que quedaria
desobligado a hacerse cargo de un hijo que no le pertenece.

Concluyendo podriamos decir que de no admitirse, -resultando ser la doctrina mayoritaria en nuestro
pais-, la coercién en la persona del demandado se estaria sustituyendo el derecho del hijo a ser
declarado como tal sobre la base de pruebas eficientes, por una filiacién fruto de un reconocimiento
“ficto”. Frente al avance de la ciencia que permite una prueba directa de paternidad, no aparece como
valioso acudir a una presuncion basada en la negativa a someterse a examenes periciales, dejandose
al arbitrio de los particulares el estado de familia.( Grosman y Arianna: trab. cit.).

VII.- La negativa a someterse a la prueba filiatoria no resulta del mismo modo si procede del
pretendido progenitor o de un pariente de éste.

El estudio de ADN es perfectamente viable realizandoselo a presuntos abuelos, medio hermanos, tios;
no asi el HLA que es suficiente para determinar la exclusion del abuelismo, pero no basta para la
inclusion, dado que el tratamiento de los datos, cuando se salta una generacién (padre), produce un
artificio en el estudio.
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Pero ante la negativa no debe darsele la entidad de indicio contrario, porque las circunstancias son
diferentes, no es lo mismo el grado de conocimiento de la situacién que posee el supuesto padre, quien
sabra si existen posibilidades de que él sea el progenitor y no obstante se niega para evitar las
responsabilidades que la paternidad conlleva, a la ignorancia del caso en la que seguramente se
encuentran los demas parientes.

Una posibilidad existente es la de exhumar el cadaver del presunto padre para proceder a los estudios
genéticos, ante la oposicion formulada por los herederos del muerto argumentando pretender
salvaguardar la paz e intimidad familiares que exige el respeto por el cadaver . Existe la pregunta de si
es factible no obstante, solicitar la exhumacion para la realizacion de la prueba. Considero, siguiendo al
Dr. Zannoni, que efectivamente deberia permitirse dado que el derecho personalisimo de disponer de
los restos mortales y a preservar la memoria del difunto no sufre mengua ni avasallamiento al
disponerse la obtencion de muestras del cadaver. Y a su vez, el interés del actor al haber promovido la
investigacion para establecer su identidad, -derecho de raiganbre constitucional-, es jerarquicamente
superior. (Zannoni, ob. cit.p.499).

VIll.-Hay diferentes situaciones en lo que a pruebas se refiere que se producen en el proceso de
filiacion extramatrimonial cuando existe de por medio la negativa del demandado a someterse a las
pericias bioldgicas.

Una de ellas se plantearia cuando el Unico elemento de juicio existente es dicha negativa. Como
segunda hipotesis tenemos el supuesto de que junto a la renuencia del presunto padre, existan otras
pruebas que avalan la filiacion invocada. Y en dltimo lugar cuando se han producido comprobaciones
gue desvirtian el nexo biologico.

Al analizar la primera posibilidad planteada con casos de frecuencia cotidiana, en los cuales no hubo
convivencia o vinculacion entre la madre y el accionado, resulta dificultoso arrimar elementos de juicio
que permitan acreditar la existencia de relaciones intimas durante la época de la concepcién y tampoco
es posible probar trato alguno del hombre con el nifio que reclama la filiacion. Ante este planteo la
Unica posibilidad de demostrar la paternidad con un alto grado de probabilidad, lo constituyen las
puebas bioldgicas; debiendo acogerse la demanda de filiacion, sin perjuicio de que el demandado
pueda demostrar la falta de nexo bioldgico, produciéndose en tal caso la inversion de la carga de la
prueba. (Grosman y Arianna, trab. cit.).

En L.L.,1988-D,310, el Asesor de Menores de Camara Alejandro Molina, sostuvo en sus dictamenes
que debe otorgarse a la negativa el valor de plena prueba respecto de la paternidad atribuida, pues con
dicha negativa el demandado busca beneficiarse con la duda al impedir la realizacion de una prueba
que permite establecer la veracidad de la paternidad con un alto grado de probabilidad.

El considerar a la prueba biolégica como autosuficiente para determinar la paternidad fue el criterio
adoptado por las Il Jornadas Interdisciplinarias de Derecho de Familia y Minoridad, Morén, oct.1991.

En un fallo el Dr. Bossert sostuvo que salvo que medien justificadas y probadas razones, la expresa
negativa del demandado hara presumir el acierto de quien reclama la paternidad. No es razonable dice
(CN Civ., Sala F, marzo 7-989 L.L. 1989-E-112) “adoptar otra actitud cuando lo que esta en cuestién es
el estado de familia de una persona”

Si el juez rechazara la demanda por ausencia de elementos de conviccion, el emplazamiento filial, que
representa un derecho para el nifio, perderia efectividad por voluntad y arbitrio del presunto padre.

Es decir, la igualdad de las filiaciones se convertiria en una declaracion formal desprovista de
contenido.

No basta que un texto legal acuerde al hijo la accion de reclamacion de estado; es necesario darle los
recursos para que ese derecho sea efectivo y tal intencion se desnaturaliza si desde la ley y la justicia
se tolera la traba de una prueba esencial en la determinacién del vinculo familiar. (Grosman y Arianna.
trab. cit.)
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Arazi sefiala que el indicio es fuente de presuncién y la sentencia puede fundarse exclusivamente en
presunciones cuando hubiere imposibilidad de obtener otra prueba. ( Arazi,Roland: “La prueba en el
proceso civil’ p.108 Ed. La Rocca, Bs.As.,1986).

En el presente tema el indicio que significa la negativa a someterse a las pruebas lleva a la presuncion
en contra del renuente, porque, aunque si bien es Unico, es lo suficientemente grave y preciso para
formar conviccién de la verdad.

Con respecto a la segunda situacién planteada, es decir que existan ademas otros elementos de
prueba, amén de la negativa del demandado, dicha resistencia no hard mas que robustecer la prueba
ya existente; debiendo ser ponderada teniendo en cuenta todo el plexo probatorio. A esta conclusion
se arribé en las Il Jornadas de Derecho de Familia y Minoridad de Morén oct.1991.

Ante la tercera hipotesis posible, en la que existen elementos probatorios que demuestran
fehacientemente la ausencia de nexo biolégico el indicio que surge de la negativa del accionado,
razonablemente, no debe ser tomada en cuenta.

Conclusiones

I.- La negativa a someterse a las pruebas bioldgicas crea un indicio -no presunciéon- en contra del
renuente.

Il.- Para que el resultado de las pruebas bioldgicas sea considerado indicio debe haberse practicado
por especialistas de por lo menos dos laboratorios especificos, sin que a cada uno de ellos le conste el
resultado obtenido en el otro.

lll.- Las disposiciones de la ley 23.511 sobre creacion del Banco Nacional de Datos Genéticos es
norma aplicable en todo el territorio de la Nacién Argentina.

IV.- La negativa y la oposicion al sometimiento a las pruebas bioldgicas constituyen actitudes diferentes
para la apreciacion judicial ante una accion filiatoria.

V.- Las pruebas biol6gicas no son supletorias de otras en una accién de reclamacion de paternidad, sin
mediar concubinato previo de la madre con el accionado.

VI.- El someterse a la realizacion de las pruebas biolégicas constituye una carga procesal, siendo
admisible la “inspectio corporis” forzada del remiso en la accién de reclamacién de paternidad.

VII.- La oposicion formulada por los herederos del demandado ya fallecido en juicio de reclamacién de
paternidad no es indicio suficiente para considerarlo como tal -progenitor-.

VIII.- El juez debe hacer lugar a la filiacion reclamada cuando el Gnico medio de prueba es la negativa
del demandado a prestarse a las pruebas bioldgicas.
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[. INTRODUCCION

Se cuestiona en el ambito del proceso, acerca de si es posible ordenar la extraccion compulsiva de
sangre, especificamente en el marco de un proceso penal. En particular, en el contexto de la
investigacion penal por el delito de sustraccion de un menor del poder de sus padres, o personas
encargadas de él, asi como su retencidn y ocultamiento, en concurrencia con el delito de supresion de
estado civil.

Recientemente, dos casos, uno de la Corte Suprema y otro de Casacion Penal, han tenido que
expedirse acerca de la procedencia o no de la medida compulsiva, fallos que motivan el presente
trabajo.

1. Caso “Feretton”.

La sala Il de la Cam. Fed. Apel. de San Martin con fecha 8/5/02, resolvio confirmar la resolucién del
Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional No. 1 de San Isidro, del 20/11/01, que habia dispuesto
proceder a la extraccion compulsiva de muestras sanguineas en la persona del entonces menor
inscripto como Carlos Daniel Feretton, a los fines de determinar su verdadera identidad, en un proceso
penal donde se investigaba el delito de sustraccion y alteracion de estado civil.

En el recurso de casacion interpuesto, la Cam. Nac. Casacioén Penal, sala 1V, por unanimidad (votos de
los Dres. Amelia Lydia Berraz de Vidal; Gustavo Hornos; Ana Maria Capolupo de Durafiona y Vedia)
anul¢ la disposicion de extraccion compulsiva de sangre, dejando sin efecto la medida.

La Dra. Capolupo de Durafiona y Vedia entendié que la medida ordenada afectaba derechos
constitucionales. En el mismo sentido, los Dres. Gustavo Hornos y Berraz de Vidal.

2. Caso “Vazquez'.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en causa “Vazquez Ferra, Evelin Karina s/inc. de apel.”,
con fecha 30/9/03, también tuvo que resolver acerca de si la extraccidbn compulsiva de sangre era
procedente en un juicio penal.

En la causa se investigaba la presunta sustraccién de un menor de 10 afios a sus padres y su
retencién por parte del matrimonio imputado; la alteracion del estado civil y la consiguiente falsedad
ideoldgica del parto y nacimiento y del documento de identidad.

La causa se origina con la querella promovida por la madre de Susana Pegoraro, alegando que su hija
desparecid en el curso del afio 1977, cuando estaba embarazada de 5 meses. Después de haber
estado detenida en el centro de detencion clandestino existente en la Escuela Mecanica de la Armada,
nacio su nieta, que habria sido entregada a Policarpo Vazquez -quien se desempefiaba en la base
naval de submarinos de Mar del Plata- e inscripta en el Registro Civil como Evelin Vézquez Ferra.
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Tanto Policarpo como su esposa -Ana Maria Ferra-, admitieron en la declaracion indagatoria no ser los
padres biolégicos de la menor. Se les dictd auto de prision preventiva por los delitos de falsedad
ideoldgica de documento publico y de supresién de estado civil y retencion de un menor de 10 afios.

La Cam. Nac. de Apel. Crim. y Correc. Federal, sala |, con fecha del 24/3/00, confirmé lo resuelto por la
magistrada en cuanto dispuso retener los documentos filiatorios de Evelin Vazquez (E.V., en adelante)
y ordend la realizacion de una prueba hematica sobre ella a fin de determinar su verdadera identidad, a
los fines de comprobar si la recurrente es nieta de la querellante. Asimismo, resolvié dejar sin efecto la
decision del juez que sucedi6 a la magistrada anterior, en cuanto revoco por contrario imperio el
caracter compulsivo del examen hematico, disponiendo, consiguientemente, que la prueba se lleve a
cabo con el auxilio de la fuerza publica en el hipotético caso de que E.V. no preste su consentimiento.

Contra tal decision, el representante legal de E.V., invocando su caracter de tercero interesado,
interpuso recurso extraordinario. Alegé que la medida violaba derechos constitucionales, tales como la
integridad fisica, psiquica y moral; intimidad; dignidad; vida privada. Por lo demas, aleg6 que dicha
medida implicaba una inadmisible intromision del Estado en la esfera de la intimidad, en cuanto a
disponer de su propio cuerpo contra su voluntad.

El dictamen del Procurador General de la Nacion, Dr. Becerra, consideré que la medida que ordenaba
la extraccion compulsiva de sangre era procedente. Fundamentaba, diciendo: “La Constitucion admite
que la ley autorice en ciertos casos la intromision de los Organos estatales encargados de la
persecucion penal de la libertad, la intimidad, la vida privada y demé&s derechos de la persona en aras
de salvaguardar el interés de la sociedad en la investigacion y castigo de los delitos.”

La Corte Suprema, sin embargo, entendi6 que la medida compulsiva afectaba derechos
constitucionales, por lo que, el voto de la mayoria (Dres. Fayt, Belluscio, Petracchi, Moliné O Connor,
Boggiano, Lopez, Vazquez) dejo sin efecto la decision recurrida; en minoria voté el Dr. Maqueda.

Il. VALORACION.
1. La problematica.

La decisidn acerca de si es procedente, en determinados procesos judiciales, la realizacion compulsiva
de la extraccién de sangre a los fines de determinar la identidad filiatoria es un tema que ha suscitado
debates y controversias.

En el ambito civil, la cuestion se encuentra resuelta expresamente en el art. 4 de la ley 23.511 (Banco
Nacional de Datos Genéticos), por la cual se establece un indicio en contra del renuente a someterse a
la prueba. De esta manera, no podria ordenarse compulsivamente la prueba de sangre ; solamente el
juzgador debera valorar esa conducta negativa en el momento de dictar sentencia.

En cambio, en el &mbito penal, a los fines de investigar delitos que importan la sustraccion y alteracion
de estado civil, la cuestion se encuentra controvertida.

En algunas oportunidades se ha resuelto que la extraccion compulsiva no es procedente ; otras veces
se hizo lugar a la medida ; y en cierta oportunidad, en fin, se interpretd que es facultad propia del juez
penal que investiga los delitos de supresion y suposicion de estado civil.

En los casos resueltos por Casaciéon Penal (“Ferretton”) y la Corte Suprema (“Vazquez”), se resolvio
que la medida compulsiva no era procedente. En estos precedentes, el objeto de la cuestion estaba
centrado en determinar si resultaba necesario, en el marco de la investigacion de un delito penal, la
medida compulsiva de extraccion de sangre sobre la persona que no resultaba imputada, sino victima
del delito, y cuya comprobacion requiere determinar si él es hijo sustraido de un matrimonio victima del
accionar ilicito de las fuerzas militares durante el periodo 76-83 de nuestra historia.

La cuestion de si es necesario, a los fines de la investigacion penal, llevar a cabo la medida, aun en
contra de la voluntad de la persona sobre quien hay que practicar dicha extraccion, es, ciertamente,
cuestion controvertida. En este contexto, es de preguntarse si es posible, en el proceso penal,
investigar la realidad biolégica, mas alla de la conducta penal del imputado.
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a) De acuerdo a un primer criterio, la dilucidacion de la identidad biolégica de la supuesta victima
de los delitos de sustraccion de menores y supresion de estado civil no forma parte del objeto de la
investigacion llevada a cabo para comprobar la comision de tales delitos, bastando, a los fines
perseguidos, la acreditacion de que la victima no pertenece a la familia de los imputados . En
consecuencia, la negativa de la victima del delito de sustraccion de menores y supresion de estado civil
a permitir una extraccion de sangre no afecta derechos de terceros ni interés publico relevante, porque
el objeto procesal de la causa penal seguida contra los imputados se encuentra delineado y la
concrecioén de la medida en nada afectara a la comprobacion del delito enrostrado; en consecuencia,
esa conviccion de no indagar en esta etapa de su vida, respecto de su identidad, merece amparo
juridico .

b) De acuerdo a otro criterio, se entiende que es procedente la realizacion de una medida de
prueba sobre la persona de la presunta victima del delito investigado sin contar con su consentimiento -
la prueba hematica tendiente a acreditar su verdadera identidad-, si tal diligencia guarda estricta
relacién con el objeto procesal, tiene aptitud para acreditar directamente el hecho investigado y su no
realizacién importaria un peligro cierto para el esclarecimiento del caso . Ello asi, porque el peritaje
ordenado resulta una diligencia complementaria de las otras probanzas colectadas, cuya realizacion
deviene razonable, pertinente y encaminada a la obtencion de certeza de los hechos que constituyen el
objeto procesal de la investigacion criminal, dentro de los limites formales de la ley en un estado de
derecho y sin mengua del principio de proporcionalidad entre los bienes o derechos que puedan
afectarse y el necesario beneficio que representa la prueba para la causa .

Compartimos este Ultimo criterio, pues, la medida que ordena la compulsion en la extraccién de sangre,
segun los casos, puede estar justificada en razén de las circunstancias.

2. Conflicto de derechos.

El conflicto de derechos, de naturaleza constitucional, surge claramente en este tipo de procesos,
siendo necesario tener en cuenta, como dijimos, el principio de proporcionalidad y razonabilidad.

Entendemos que cuando estamos en presencia de un proceso penal en donde se investigan delitos
relacionados con la desaparicion forzada de personas, que conllevaron la supresion y sustitucion de
estado civil, en la época comprendida entre 1976 y 1983, no dudamos en la procedencia de la medida
compulsiva, dado los derechos en juego y el interés que debe predominar en estas cuestiones. Mas
alla de la incriminacidon penal, o sin perjuicio de ella.

Ello asi, porque la realizacion de un estudio inmunogenético de histocompatibilidad no afecta los
derechos fundamentales atinentes a la vida, la salud o la integridad corporal, porque la extraccion de
unos pocos centimetros cubicos de sangre, si se realiza por los medios ordinarios adoptados por la
ciencia médica, ocasiona una perturbacion infima en comparacion con los intereses superiores de
resguardo de la libertad de los demas, la defensa de la sociedad y la persecucion del crimen .

Como lo sostuvo la jurisprudencia, no se lesiona garantias constitucionales, tales como la libertad
personal e integridad fisica, cuando se ordena la realizacién de una medida de prueba sobre la
persona de la presunta victima del delito investigado sin contar con su consentimiento —en el caso, la
prueba hematica tendiente a determinar fehacientemente su identidad—, si el medio empleado para
concretarla es razonable, lo que ocurre cuando se le garantiza una adecuada asistencia sanitaria y la
medida en cuestidon no entrafia un riesgo para su vida, salud o integridad fisica .

3. Distintas situaciones.

a) Persona imputada de cometer un delito. Un recurso muy utilizado en el proceso penal, cuando
se ordena este tipo de medidas compulsivas, es el derecho constitucional a no ser autoincriminado, en
virtud de que “nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo” (art. 18 C.N.)

Sin embargo, como se dijo, la realizacion de un estudio inmunogenético de histocompatibilidad,
gue demanda la extraccion de sangre de la imputada, no afecta la garantia constitucional que prescribe
gue nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo, desde que lo prohibido es compeler fisica 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 los que cabe prescindir de su voluntad, entre los
que se encuentran los supuestos en que la evidencia es de indole material .
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b) Persona victima del delito. Habra que analizar, por su parte, cuando la persona que debe
someterse a la extraccion sanguinea no es imputado sino victima del delito investigado.

En realidad, la presunta victima del delito investigado no puede oponerse a la realizacion de una
medida de prueba sobre su persona, si dicha diligencia no constituye una restriccién a su libertad de tal
entidad que vulnere las garantias constitucionales, dado que no existen inmunidades generales para
ser compelido a colaborar en el esclarecimiento de un hecho delictivo -ni para la intervencion sobre el
cuerpo del imputado o de un tercero con esa misma finalidad-, a excepcién de las inmunidades de tipo
funcional .

Sostuvo la jurisprudencia que la medida se puede realizar aun frente a su oposicidon manifiesta, ya que
puede prescindirse de la voluntad del sujeto al intervenir simplemente como objeto de prueba. En este
sentido, es irrelevante su voluntad y no es necesario su consentimiento para llevar a cabo aquellos
actos procesales que impliguen meramente su colaboracion pasiva, por lo que puede realizarse aun en
contra de su expresa voluntad .

¢) Persona victima menor de edad. También puede suceder que la medida deba ser realizada
sobre la persona del menor de edad, victima del delito. En cuyo caso, la autorizacion debera ser dada
por su representante legal.

La Corte, en un precedente, entendié que el representante legal del menor de edad —en el caso,
adoptante— podia negarse a que su representado sea sometido a una extraccion de sangre. En
efecto, se determind que la finalidad de la ley de adopcion ha sido la de proteger a la infancia
abandonada y preservar primordialmente el interés del menor a desarrollarse en el seno de una familia,
donde sea destinatario de vinculos afectivos; la ley no conoce un derecho intangible de los padres
respecto de su propia prole, cuando el interés de ésta resulta claramente comprometido en relacion a
otras alternativas mas satisfactorias. Dentro de ese contexto, la ruptura del vinculo de sangre aparece
como una consecuencia determinada por la voluntad legislativa de tutelar, por todos los medios
posibles, tanto al adoptado, sujeto de la asistencia, como a aquéllos que lo asisten y que tiene el
derecho a asistirlo y educarlo exclusivamente, sin la peligrosa interferencia de quien abandoné al
menor y no cuidd de él por largo tiempo . De acuerdo con lo resuelto, se dijo que la justicia podria
prescindir de la decision paterna, si ésta fuera abusiva, o si, como la ley prevé, hubiese un conflicto de
intereses entre el incapaz y su representante legal. Pero no es éste el supuesto, pues, a nadie sino a
los padres podria corresponderle la decisién sobre someter o no al hijo a la investigacion que se
pretende .

Por ello, la prueba hematolégica importa someter a un menor de edad que es victima del hecho de la
causa, y a quien no se imputa acto antijuridico alguno, a una extraccion compulsiva de sangre, vale
decir, a una prueba que presupone ejercer cierto grado de violencia -por minima que sea- sobre su
cuerpo, lo que de por si invade la esfera intima, restringe su libertad en cuanto mas tiene ella de
esencial -esto es la disponibilidad del propio cuerpo-, y comporta la lesién a la integridad fisica del nifio,
bien juridico este Ultimo que —en punto al resarcimiento del dafio causado— es susceptible en si
mismo de tutela .

Sin embargo, Petracchi, entendié que la representacion es el medio por el cual el ordenamiento
positivo permite suplir la situacion de inferioridad de los incapaces, autorizando a otros a ejercer los
derechos y facultades de cuyo ejercicio -con finalidad exclusivamente tuitiva- se los priva. Surge
entonces, de su propia razon de ser, que no constituye un fin en si misma, sino un instrumento que el
legislador ha instituido para el solo beneficio de los incapaces, a los que supone protegidos,
amparados, tutelados por la accién de los representantes que, por hipotesis, buscara lo mas acorde
para el interés en cuyo nombre actdan. Prueba de ello es que la ley los aparta cuando sus intereses
entran en oposicidon con los de los representantes, situacion para la cual prevé la designacion de
tutores o curadores especiales (arts. 61 y 397 C.Civil)

Fayt, por su parte, entendié que lo dispuesto en el art. 19 C.N. en el sentido de que “ningun habitante

de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”,

presenta para su interpretacion y aplicacion una especial dificultad en el caso de los incapaces de

hecho. Lo que se procura es evitar los efectos que de lo contrario tendria la falta de un adecuado

discernimiento en la produccién de actos juridicos. Esta falencia es suplida mediante la institucion de
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representantes, esto es, los padres —en el caso, el adoptante— y la intervencién del ministerio pablico
y de los jueces en determinadas circunstancias. También prevé la ley que cuando los intereses del
representante y los del menor sean divergentes, se aparta al representante a los efectos de
determinados actos juridicos. Lo que la ley privilegia es el interés del menor. De ninguna manera
confunde este interés con los del representante cuyas atribuciones no llegan por otra parte a suplir la
voluntad del menor en la produccion de actos tales como los personalisimos. De alli que cabe concluir
que los menores so6lo pueden, en sentido estricto, ser titulares de derechos, a cuya proteccion
concurren sus representantes, el ministerio publico y los jueces, y nunca objeto de derechos de
terceros, sean éstos sus padres o sus adoptantes. Los derechos de estos Ultimos, extensos y
respetables, que van desde la eleccién del nombre hasta decisiones sobre la educacién, hallan
siempre un limite cuando el interés del menor aparece afectado. Este interés entonces, por el que
velan la sociedad y la ley es el norte que debe guiar lo que se decida en relacion a ellos. En este caso,
sélo en el interés del menor puede resultar lo que haga a la determinacion de su identidad. Cabe
afirmar como principio que nada duradero parece poder fundarse a partir de la ignorancia consciente
de la verdad, por lo que cabe valorar positivamente la produccién de la prueba en cuestion que puede
conducir, en el caso, a aquélla . Coincidimos con esta interpretacion, pues el representante legal, en el
caso, al negar su autorizacion para la extraccion de sangre, debe presumirse que no actie en el mejor
interés del nifio, a los fines de esclarecer su realidad bioldgica, sino en su propio interés de ocultar la
identidad cuestionada.

En consecuencia, también podra ordenarse la medida cuando es el representante legal del menor el
que se opone a la extraccion de sangre. En este sentido, tratindose de una causa instruida a fin de
investigar si quien figura como padre de un menor alteré o no la identidad de éste, ante el conflicto de
intereses suscitado con motivo de la orden de realizacion de una prueba de ADN, el juez debe
remplazar la representacion de aquél en amparo de los intereses del menor —en el caso, el defensor
de menores consintid la realizacion de la prueba—, pues, como se dijo, a los fines de la investigacion
no puede ampararse en el ejercicio de esa funcion para negarse a la realizacion de la medida
probatoria .

Sin embargo, en algunos casos, la medida puede ser excesiva, como lo seria a los fines de establecer
el paradero de una menor. En este sentido, con buen criterio, se hizo lugar al habeas corpus
interpuesto y se revocoO la orden judicial que dispuso la realizacién de una pericia genética de la
imputada para su cotejo con el patrimonio genético de su hija -en el caso, un estudio no impugnado de
ADN excluy6 el vinculo bioldgico con la alegada madre, pues, tal medida —absolutamente
inconducente a los fines del objeto procesal fijado, cual es establecer el paradero de una menor—,
constituye una injerencia ilicita y arbitraria en la vida privada, en la persona y en la de la familia . De ahi
que, en esta oportunidad, es correcto sostener que la averiguacion de la verdad histérica como meta
del proceso penal encuentra su limite en el respeto a la dignidad del ser humano y en aras a la
solucion equitativa del conflicto que pueda suscitarse entre estos principios —en el caso, mediante un
habeas corpus que revoco un estudio genético inconducente a los fines del objeto procesal trazado—
deben conjugarse procurando un justo equilibrio .

Se invoca, muchas veces, para fundar la negativa a la extraccion compulsiva, el precepto que prohibe
declarar contra parientes. Los codigos procesales penales de las distintas provincias, tienen
expresamente prevista una norma al respecto.

En particular, el C.P.P.N. establece: “No podran testificar en contra del imputado, bajo pena de nulidad,
su conyuge, ascendientes, descendientes o hermanos, a menos que el delito aparezca ejecutado en
perjuicio del testigo o de un pariente suyo de grado igual o0 mas préximo que el que lo liga con el
imputado. “ (art. 242).

Se alega, en este sentido, la defensa de la solidaridad familiar y el fin de mantener la institucion de la
familia, asi como la preservacion de la cohesion familiar. A ello se suman razones de indole moral y
psicolégica: evitar el dilema que se presenta al individuo que debe optar entre perjudicar a un pariente
o mentir. Este argumento fue invocado en los votos de los Dres. Petracchi, Moliné O’Connor y
Vazquez, en el caso E.V. Especialmente, se tuvo en consideracion la relacion “padre” e “hija”, o
admitiendo que la “persona a la que se debiese especial gratitud”, no podia perjudicarse.
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Es dificil imaginar que pueda justificarse la negativa a declarar, amparandose en estas situaciones,
sobre todo cuando ya estd comprobado, por la confesién de las partes, en la respectiva declaracién
indagatoria, de que ellos no son los padres biolégicos de la persona cuya identidad se cuestiona.

Por lo demas, si bien la norma destaca la prohibicién de declarar alegando tales vinculos, luego sefiala

“a menos que el delito aparezca ejecutado en perjuicio del testigo”, siendo, precisamente, los delitos
investigados en la especie de sustraccion y alteracion de estado civil, con lo cual esta alterando la
identidad del “testigo”. Por ello, entendemos, es inaplicable la disposicion en estas controversias..

5. Derecho a la intimidad.

Se interpreté que resultan cuestionables, por vulnerar el derecho constitucional a la integridad
personal, todas las medidas coercitivas que suponen una intromision, bien en las funciones fisicas de
una persona 0 en su psiquis, practicadas en contra de su voluntad, por cuanto aquel derecho en
determinados supuestos prima sobre cualquier investigacion penal que haya de realizarse, maxime
cuando las medidas recaen sobre el sujeto pasivo del delito investigado . Por ello, la adopcién de una
resolucion contraria a la voluntad de una persona adulta, expresada con pleno discernimiento,
contradice gravemente el art. 19 C.N., en cuanto al respeto de la dignidad inherente al ser humano, de
la esfera de la privacidad de la persona y del proyecto personal de vida de la recurrente, que en modo
alguno encuentra justificacion .

Entonces, al aceptar que las inspecciones sobre partes intimas del cuerpo de la victima en busqueda
de una verdad extramuro impuesta, constituye de por si una lesion al derecho de intimidad que tiene
toda persona y configura por si sola una violacion del derecho a la integridad fisica y una conducta que
ofende a la conciencia y al honor de quien es revisado y vejatoria a la dignidad humana, no hay una
razén plausible para sacrificar la eleccién personal en pos de salvaguardar la identidad bioldgica .

Por ello, el Estado no puede permanecer insensible a los perjuicios que sufre la victima como
consecuencia del delito (victimizacion primaria) y a raiz de la investigacion y del proceso legal mismo
(victimizacion secundaria), méxime cuando toda persona tiene derecho a no ser objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, al debido respeto a su persona y que su salud sea preservada.

En el caso “Vazquez”, ha dicho la Corte: “Forzarla a admitir el examen de sangre resultaria, pues,
violatorio de respetables sentimientos y, consecuentemente, del derecho a la intimidad asegurado por
el art. 19 C.N., a mas de contribuir una verdadera alteracion la realiazacién por medio de la fuerza de la
extraccion a la cual se niega.”.

En la misma linea argumental, en el caso “Feretton”, de Casacion Penal, el Dr. Gustavo Hornos, en su
voto, argumentaba: “La decision libre e informada de C. Feretton, como adulto no imputado de delito, de
no someter en el marco de este proceso penal un aspecto de su vida privada referido a su identidad de
origen merece amparo juridico. La solucion contraria, la toma compulsiva de una muestra sanguinea,
resulta irrazonable pues conllevaria una intromisién arbitraria en su esfera de libertad personal, de su
intimidad y privacidad, pudiendo considerarse afectado gravemente en su dignidad como persona
humana.”

Desde otra perspectiva, se entendié que debe rechazarse el agravio referido a disponer del propio
cuerpo en relacién con la zona de reserva e intimidad del individuo, toda vez que la negativa a la
extraccién de sangre que demanda la realizacién del estudio inmunogenético de histocompatibilidad no
se dirige respecto de aquél, sino a obstaculizar una investigacién criminal .

6. Derecho a la identidad.

Debemos preguntarnos si la persona, a quien se le alter6 su identidad, no esta interesada en conocer
su realidad biol6gica. Surge el interrogante de si un tercero puede asumir la legitimacion activa para
investigar dicha identidad.

Algunos entienden que cuando el interés de una persona esta protegido por un derecho, ese derecho
no puede subordinarse a la comunidad de los deseos y preferencias de todos los miembros de la
sociedad, como si se tratara de practicar un célculo global de beneficios y perjuicios, sino que debe ser
puesto en balance, teniendo presente que no siempre los intereses de los mas cuentan mas. Los
derechos individuales no deben ser considerados como meros items a tomar en cuenta en la

212



estimacion del bien comin, sino valorados independientemente de éste y contrastados con él para
sopesar su fuerza relativa, ya que si el bien comun fuera el criterio Ultimo y exclusivo para la
justificacién de cualquier medida publica, no tendria sentido establecer derechos individuales .

El Dr. Boggiano, en el caso “Vazquez”, entendid que la prueba de histocompatibilidad era innecesaria,
pues excedia el objeto del proceso en que fue dispuesta, entendiendo que el interés publico no se ve
afectado por la negativa del recurrente a practicarla.

También es el parecer de la Dra. Durafiona y Vedia, en el caso “Feretton”, al expresar: “Nos parece
cuestionable la importancia que se le otorgdé al conocimiento de la propia identidad biologica en la
formacion del individuo”, en referencia al decisorio del juez que habia intervenido en la instancia
inferior.

Sin embargo, en el caso de desaparicién forzada de personas entendemos que la legitimacion activa
de los familiares es indiscutible, en punto a investigar la realidad biolégica. Existe un verdadero interés
subjetivo familiar.

En este sentido, en el caso “Urteaga”, se dijo que las circunstancias histéricas en las que sucedieron
los hechos que dan lugar a la pretension de obtencion de datos, conducen al reconocimiento del
derecho del actor, fundado en derechos subjetivos familiares de los que es titular, asi como en su
derecho a conocer la verdad sobre la suerte corrida por su hermano, de lo que depende la subsistencia
0 no de vinculos juridicos familiares con incidencia en uno de los atributos de la personalidad como es
el estado de familia, y en su derecho a hacerse cargo y proteger los restos de aquél, en caso de haber
muerto. Entre los derechos protegidos por el art. 33 C.N., y dada su amplitud, se encuentra el derecho
a conocer la verdad sobre personas desaparecidas con quienes existen vinculos juridicos familiares
que originan derechos subjetivos familiares .

Asimismo, en otra oportunidad, se interpretd que no constituye una practica humillante o degradante la
intromision en el propio cuerpo a los fines de la extraccién de sangre, pues se encuentra justificada por
la propia ley, ya que en el procedimiento penal tiene excepcional relevancia y debe ser siempre
tutelado el interés publico que reclama la determinacion de la verdad en el juicio, no correspondiendo
prescindir, ademas, en el caso, de la circunstancia de que se encuentra en juego el derecho a la
identidad de una menor de edad .

7) Derecho a la verdad.

Desde una perspectiva general, como sostiene Gil Dominguez, el derecho a la verdad histérica creado
por via pretoriana, es un derecho emergente que integra el bloque de constitucionalidad federal e
invade las esferas de los niveles infraconstitucionales .

En el caso “Suarez Mason”, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal,
sostuvo que el derecho a la verdad no significa otra cosa que la obligacion por parte del Estado de
proporcionar todos los mecanismos que estén a su disposicidn para determinar el destino final de los
desaparecidos entre 1976 y 1983; que el derecho al duelo como la obligaciéon de respeto al cuerpo
como componentes del derecho internacional de los derechos humanos se encuentra intimamente
ligado con el derecho a la verdad. La sancion de las leyes que culminaron con los procesos en tramite
en nada impide investigar sobre la suerte corrida por las victimas, teniendo especialmente en cuenta
los principios reconocidos por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la cual forma parte
de nuestro ordenamiento juridico .

En este entendimiento, el Estado argentino esta obligado a investigar toda situacion en la que se hayan
violado los derechos humanos protegidos por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
ese deber subsiste mientras se mantenga la incertidumbre sobre la suerte final de las personas
desaparecidas y aun cuando existan circunstancias legitimas del orden juridico interno que no
permitieran aplicar las sanciones correspondientes a quienes sean individualmente responsables de
delitos de esta naturaleza .

Precisamente, en proteccion de la verdad historica, se ha considerado procedente la acciéon de amparo
tendiente a impedir que se demuela un edificio donde presuntamente habrian fallecido personas
desaparecidas en el Proceso de Reorganizacion Nacional —Escuela Mecanica de la Armada—, si la
demolicion es inminente -fue autorizada por el decreto 8/98 con miras al establecimiento de un espacio
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verde-, pues la sola excavacion de los terrenos circundantes podria lesionar el derecho colectivo a
esclarecer la verdad, dada la posibilidad de encontrar elementos que demuestren la suerte corrida por
los desaparecidos. Segun el dictamen del procurador general, la legitimaciéon de los amparistas, en
virtud de que les asiste el derecho a conocer el destino de sus familiares desaparecidos y, en especial,
a impugnar las decisiones que ordenen medidas que puedan significar la pérdida o destruccion
definitiva de las pruebas y elementos que le permita acceder a aquella verdad. Por ello, la pretensiéon
de los amparistas constituye una derivacion del derecho que le asiste a conocer la verdad sobre el
destino de sus familiares desaparecidos —y los demas derechos asociados a tal circunstancia (v. gr.
duelo, respeto de los cuerpos, etc.)—; pues de muy poco serviria reconocerles este derecho si, por
otro lado, se permite la destruccién de los rastros y las pruebas que les permitan ejecerlos plenamente.

Por ello, el hecho de que la persecucién penal se encuentre clausurada, respecto de algunas personas
y respecto de hechos que hayan tenido ciertas caracteristicas, no implica, automaticamente, el cierre
de la investigacion. Frente a un hecho punible, se debe reunir todas las circunstancias que puedan
influir en su calificacion legal. Es decir que, con independencia de que la persecucion penal, por
razones de diversa indole, no pueda afectar a ciertos hechos o a ciertos autores, ello no exime al
instructor de comprobar que efectivamente se haya tratado de esos hechos o de esos autores, con el
objeto de descartar la posibilidad de que no se trate de ellos, como corolario del deber legal de
persecucion de oficio, el cual implica que cualquier causa de exclusion de la caracterizacion del hecho
como punible se debe comprobar dentro del procedimiento penal .

En realidad, la desaparicion forzada de personas, constituye no sélo un atentado contra el derecho a la
vida sino también un crimen contra la humanidad. Por ello, conceder la informacién pretendida, lejos de
ser improcedente, constituye la Unica manera de guardar respeto a los principios reconocidos por la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, que reviste jerarquia
constitucional, y de expresar la mas firme conviccion moral de la Nacion de asumir el papel de
guardiana de los derechos humanos fundamentales .

Todo ello sin olvidar, la doctrina sostenida en el caso “Massera”, en donde se determiné que la
desaparicion forzada de personas constituye un crimen contra la humanidad, como tal imprescriptible y
esa caracteristica se impone por sobre las normas internas que pueden contener disposiciones
contrarias, independientemente de la fecha de su comision. De ahi que se haya considerado que la
sustraccion, retencion y ocultamiento de menores y la sustitucion de su identidad constituyen, de
acuerdo con el derecho internacional publico, delitos contra la humanidad, por lo que resultan
imprescriptibles cualquiera sea la fecha de su comision.

En consecuencia, ya sea que los autores de tales delitos no sean punibles, ya sea que la basqueda de
la verdad historica se haga en el mismo proceso penal o en otro marco procesal, debe primar esa
busqueda y esclarecimiento como compromiso del Estado Argentino a esclarecer los hechos que
dieron lugar a la desaparicion forzada de personas.

Tiene dicho la jurisprudencia, que aun cuando pueda decirse que es legitimo que la tarea de
reconstruccién de la verdad de lo sucedido con las victimas de aquel periodo puede llevarse a cabo en
el ambito de los tribunales penales, que son ademas a los que han acudido los propios familiares de
las victimas desaparecidas, debe concluirse que las investigaciones a practicar deben llevarse a cabo
independientemente de los procesos incoados, con el objetivo de determinar responsabilidades
criminales y que, en la actualidad, carecen de objeto procesal .

Quiere decir que por mas que la percepcion penal en el proceso penal no pueda llevarse adelante
respecto de determinados delitos y autores, ese mismo proceso penal debe dar por incluidos otros
aspectos que, sin enderezarse a sancionar, guardan nexo directo con el denominado “derecho a la
verdad”. O sea, a saber que paso con tal o cual victima. Por eso, quiza los expertos en derecho
procesal, en derecho penal, y en criminologia, habran de ampliar con holgura el objeto que, en la
mayor parte de los casos, se ha tenido y se tiene como propio del proceso penal y de la pretension que
le da impulso .

Por otra parte, la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, en diferentes informes, tanto
especiales como anuales, se ha referido al grave problema de la desaparacion forzada de personas
adultas. Uno de los resultados de tal practica —en la época del secuestro que antecede a la
desaparicion propiamente dicha— ha sido la agresiéon a las familias de las victimas, al obligarlas al
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silencio 0 a la declaracion e intimidarlas para que presionen a la victima principal a que se
autoincrimine o brinde informaciéon sobre otros. De ese modo, en la mayoria de los casos de
desapariciones forzadas ha habido nifios que se convierten en victimas indirectas de estas practicas.
En estos casos, los nifios constituyen victimas directas y “blancos” especificos del acto represivo, aun
cuando su secuestro o sustraccion tenga por fin castigar a sus padres o sus abuelos. Se trata del caso
en gque menores y nifios son secuestrados con sus padres, o nacen durante el cautiverio de sus
madres. Por cruel y despiadado que parezca el fendmeno, la Comision se siente obligada a poner de
manifiesto que los casos que han llegado a su conocimiento se cuentan por centenares . Todo lo cual
hace imprescindible el esclarecimiento de esa verdad histérica.

Es importante destacar, en estos casos, que la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, con jerarquia constitucional , incentiva la bisqueda, localizacion e identificacion
de menores victimas. Ademas, en el art. 12 sefala: “Los Estados Partes se prestaran reciproca
cooperacion en la busqueda, identificacion, localizacion y restitucién de menores que hubieren sido
trasladados a otro Estado o tenidos en éste, como consecuencia de la desaparicion forzada de sus
padres, tutores o guardadores”.

Por todo ello, sostenemos que cuando en causas donde esti en juego la desaparicion forzada de
personas, ocurridas durante el periodo de la dictadura militar comprensivas del periodo 1976-1983,
debe ordenarse la extraccion compulsiva de sangre, a los fines de esclarecer la verdad histérica.

Sostiene Barcesat que lamentablemente hemos debido asistir, y vencer, el desvio de pretender
establecer procesos llamados de “verdad”, a los que habria que agregar -a su entender-, “y sin justicia”,
como suerte de transaccion entre una cerrada negativa a investigar toda responsabilidad por crimenes
de lesa humanidad perpetrados por el terrorismo de Estado, y la aspiracién de las entidades
defensoras de derechos humanos, y de las victimas y familiares de victimas, de esclarecer los hechos
y adjudicar la correspondiente responsabilidad a autores y participes del obrar criminoso .

Cuando comenzé la busqueda de la verdad, las victimas eran nifios; ahora, son mayores; mafiana,
seran abuelos. La “paz familiar’ no estara satisfecha hasta que el sistema no dé adecuada solucién a
los familiares de desaparecidos para que, al menos, puedan conocer esa verdad historica, mas alla del
reproche penal a los autores de tales delitos.

Alguna vez la justicia encontrara la via procesal adecuada para develar esa verdad historica.
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|. INTRODUCCION

El constitucionalismo latinoamericano ha consagrado el “Habeas data”, en caracter de derecho-
garantia con la finalidad de proteger los datos personales, que en la estela suprema del mundo
normativo integra los derechos y garantias de “tercera generacioén”.

La Carta Magna brasilefia de 1988 fue la primera en “bautizar” constitucionalmente al instituto como
“Habeas data” (art. 5 inc. LXXII),*® y a partir de entonces, nuevas normas contenidas en Leyes
Fundamentales contemplan la tutela judicial de los datos personales36, mientras que otros paises
latinoamericanos consagran disposiciones constitucionales en orden a la proteccion de los datos
personales, pero no preven la pertinente garantia procesal jurisdiccional”.

Conceptualmente el “Habeas data” tiene por objeto permitir a toda persona conocer cualquier
informacién que le concierne obrante en registros, archivos, bases o bancos de datos publicos y
privados, que se le proporcione su fuente, origen, finalidad o uso que de la misma hagan, como
asimismo requerir su rectificacion, actualizacion, supresion o confidencialidad cuando el tratamiento de
datos personales lesione o restrinja algun derecho.

En cuanto a su naturaleza procesal consideramos que estamos frente a un amparo especifico, por
cuanto goza de los elementos esenciales intrinsecos de la accion de amparo, que al tratarse de una
pretensién urgente que requiere satisfaccién oportuna, exige: celeridad, expedita -libre de estorbos-,
sencilla, rapida, viabilidad de declaracion de inconstitucionalidad de normas, un desarrollo procesal de
bilateralidad atenuada, privilegio del logro de sus objetivos frente al rigorismo de las formas y
proteccion de los derechos fundamentales, aunque difiera de los elementos accidentales de la

% Su fuente es la Ley 824 sancionada el 28.12.1984 en el Estado de Rio de Janeiro, cuyo antecedente fue la “Propuesta de
Constitucion Democratica para Brasil” elaborada en 1981 en el Congreso Pontes de Miranda, reunido por la Orden de Abogados y el
Instituto de Abogados de Rio Grande do Sul. OTHON SIDOU, J. M., “Las nuevas figuras del derecho procesal constitucional brasilefio:
Mandato de ejecucion y habeas data”, en Revista La Ley 1992-E-1010.

% 2) Art. 15 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 (que se efectiviza a través de la accién de tutela regulada en el art. 86);
art. 200 inc. 3 de la Constituciéon de Pert de 1993; art. 43 parrafo tercero de la enmienda constitucional argentina de 1994; art. 94 de
la Constitucion Politica de Ecuador de 1998; art. 28 de la Constitucion venezolana de 1999 y art. 23 de la Constitucién de Bolivia de
2004. Chile, no obstante carecer de norma constitucional, fue el primer pais latinoamericano en legislar en materia de proteccion de
datos personales (Ley 19.628 del 18.8.1999).

37 Art. 31 de la Constitucion de Guatemala de 1981 enmendada en 1993; art. 26 inc. 4 de la Constitucién de Nicaragua de 1987
reformada en 1995 y art. 28 de la Constitucién paraguaya.
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pretensién amparistica, que exigen ciertas normas constitucionales —art. 43, par. primero de la Carta
Magna argentina—, pues en el Habeas data no es exigible ni la violacion o amenaza por acto u omisién
de autoridad publica y de particulares, en forma actual o inminente, de un derecho o garantia explicita
o implicitamente reconocido por la Carta Magna, tratado o disposicién legal, ni la arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta del acto lesivo.

La accion de Habeas data —inmersa en lo que se denomina jurisdicciéon “protectora” por diferenciarla
de la meramente “dirimente”— constituye una via protectora especifica dentro del concepto genérico
del amparo, por cuanto se identifica con todos sus elementos esenciales. Las particularidades
especiales que presenta la misma, de manera alguna le hacen perder su calidad de “amparo
especifico”, habida cuenta que las diferencias existentes surgen, pues el objeto perseguido
procesalmente difiere segun las diversas pretenciones de Habeas data que se pueden deducir.

Reclamamos, en definitiva, el caracter de amparo de esta garantia instrumental para que transite por
carriles libres de cualquier condicionamiento formal para su admisibilidad y procedencia y nos
conduzca a una decision jurisdiccional urgente y oportuna; en dicho proceso, deberan satisfacerse los
principios de igualdad de las partes y congruencia, con una bilateralidad atenuada y un activismo
judicial que ejerza en forma inmediata el control de legalidad y constitucionalidad®.

Il. LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES Y LA ACTIVIDAD
INFORMATICA

El progresivo desarrollo de las técnicas de recoleccion, almacenamiento y procesamiento de
informacién y el desplazamiento de los registros manuales 0 mecanicos por las bases y bancos de
datos, que trajo aparejado la aparicién y avance de la informatica, ha otorgado a los “datos personales”
un rol descollante. A la rapidez en el acopio de la informacion, su capacidad inagotable y la
diversificacién de contenidos, se le suman la simultaneidad de su transmisién, sin restricciones de
distancia, la perdurabilidad de los registros y la posibilidad de su alteraciéon o su extincion, o bien de
procesarla, vincularla y obtener de ello un nuevo producto. Estas inmensas posibilidades operativas

generaron el advenimiento de un nuevo e inmenso poder social: el “poder informatico”™.

Es de publica notoriedad que actualmente la casi totalidad de las personas se encuentran registradas
en un archivo, base o banco de datos y la evolucion de las tecnologias modernas genera el tratamiento
de la informacion colectada, que implica no sélo el almacenamiento sine die de los datos obtenidos,
sino su relacion, evaluacion, bloqueo, destruccion, entrecruzamiento y cesion a terceros, con total y
absoluto desconocimiento del titular de los datos personales.

La fuerza de penetraciéon de la informatica y su utilizacion generalizada la ha transformado en un
instrumento sumamente eficaz para la obtencion y circulacién de la informacién y para el mejor
conocimiento entre los hombres, pero estos adelantos cientificos y técnicos no contribuyen al
verdadero desarrollo de la humanidad si el accionar de quienes ejercen ese poder informatico viola
derechos fundamentales de las personas.

La realidad cotidiana nos enfrenta a humerosos peligros que provoca dicha actividad, entre los cuales
podemos sefialar: a) la informaciéon en poder de las autoridades y para finalidades que se presumen
licitas, no deja de conformar un cuadro preocupante para la libertad personal, situacion ésta que se
agrava en gobiernos autoritarios no democraticos por los abusos que pueden cometer con la
informacién recolectada; b) el tratamiento de datos referidos a cuestiones intimas de las personas,
tales los atinentes a la religion, raza, ideologia, opinion politica, posicion filosofica, tendencias
psicolégicas, practicas deportivas, relaciones sexuales, situaciones familiares y parentales (origen de
los nacimientos), conformacion fisica, padecimiento de determinadas enfermedades, habitos y vicios,
pueden originar conductas discriminatorias por parte de los responsables y usuarios de dicha
informacién; c) las innumerables situaciones en que se lleva a cabo el tratamiento de datos sin
consentimiento del titular de los mismos; d) la utilizacién de la informacién con fines distintos para los

% MASCIOTRA, Mario, “El habeas data. La garantia polifuncional”, Libreria Editora Platense, La Plata, 2003, ps. 536-39.

3% BERGEL, Salvador D., “El habeas data: instrumento protector de la privacidad”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, N°7,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1996, p.189.
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que fueron obtenidos; e) el entrecruzamiento de la informacion veridica, desnaturalizandosela y
perdiendo su finalidad legitima. La interconexion de informacion permite que datos que individualmente
no tienen mayor trascendencia, al unirlos a otros pueden configurar un perfil determinado sobre una o
varias caracteristicas del individuo, que éste tiene derecho a preservar y a exigir que permanezcan en
su ambito de privacidad; f) el mantenimiento en los bancos de datos de informacién innecesaria por
haberse agotado la finalidad de su registracion, el plazo legal o contractual establecido; g) el impedir
que los titulares de los datos personales tomen conocimiento de datos que les conciernen o dificultar
su correccion o actualizacion o supresion o requerir la confidencialidad de aquellos, cuya transmisién
se halla vedada o sean utilizados para fines distintos o incompatibles con los que motivaron su
obtencion; h) el advenimiento de la red de redes mas extendida del planeta, “Internet” permite penetrar
impunemente en la informacién subjetiva y personal.

l1l. AMBITO DE APLICACION DEL “HABEAS DATA’

Habida cuenta de la multiplicidad de secuelas y derivaciones de la actividad informatica que afectan los
datos personales, puntualizaremos algunos de los supuestos en que esta garantia se transforma en el
medio jurisdiccional més idoneo para lograr la tutela efectiva de derechos fundamentales:

1. Informacion tributaria

El Estado, como consecuencia del principio de autoridad, goza de prerrogativas tendientes a verificar y
fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, con el objetivo de que todas las personas
contribuyan a su sostenimiento y para el cumplimiento de sus mdltiples funciones. Para ello y a través
del 6rgano fiscal correspondiente cuenta con amplias atribuciones, pudiendo recolectar, almacenar y
proceder al tratamiento de informacién relacionada con sus potestades fiscales.

Al cumplimentar el contribuyente sus obligaciones brinda datos propios y de terceros; cuando una
persona fisica o de existencia ideal, presenta una declaracion jurada, informa sus actividades, sus
ingresos, los bienes que posee, detallando su ubicacién y su valuacion, los familiares a cargo, etc. y
ademas da cuenta de datos patrimoniales de terceros. Sin perjuicio de ello, el ente fiscal, ejerciendo las
funciones que le son propias, colecta informacién no aportada por el sujeto en forma voluntaria o
amplia la suministrada por el responsable.

Los datos personales proporcionados por los contribuyentes y terceros y los recabados por el 6rgano
fiscal se hallan sujetos a los principios generales relativos a la proteccion de datos, especificamente,
cumplimentar que los datos que se recojan deben ser ciertos, adecuados, pertinentes y no excesivos
en relacion al ambito y finalidad para los que se hubieren obtenido, no pudiendo ser utilizados para
finalidades distintas o incompatibles con aquellas que motivaron su recoleccion.

El titular de la informacion tributaria goza del derecho inalienable a acceder a la misma, pues en
definitiva a él le pertenece, y ademéas se encuentra legitimado para corregir calificaciones o
conceptualizaciones erréneas, enmendar arbitrariedades, desviaciones de poder y subsanar errores
administrativos. No se trata de que el justiciable pueda contar con diversos medios que resultarian en
abstracto aptos, sino, si el tiempo que ellos insumieran en su ejercicio concreto, lejos de satisfacer la
tutela demandada, resultaria susceptible de causar un perjuicio irreparable. Si deambular por los
carriles normales previstos en las disposiciones que reglan el procedimiento administrativo impide el
acceso, rectificacion o supresion de datos obrantes en las actuaciones administrativas labradas por el
organismo fiscal, deviene entonces admisible la pretension de Habeas data. Lo expresan con énfasis
MORELLO vy VALLEFIN:*® “el amparo también procede no obstante la existencia de otros
procedimientos, si su transito puede ocasionar un dafio grave e irreparable...”.

Por otra parte, las declaraciones juradas, manifestaciones e informes que los responsables o terceros
presenten ante el organismo fiscal, los juicios de demanda contenciosa o por repeticion y ejecuciones
fiscales se hallan sometidos al secreto fiscal y su violacion admite requerir su pertinente reserva o
confidencialidad.

4 MORELLO, Augusto M. y VALLEFIN, Carlos A., “El amparo. Régimen Procesal”, Platense, La Plata, 1998, p. 33.
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La publicidad de sumarios o actuaciones administrativas, materia de investigaciones de contribuyentes
0 responsables, que no han sido elevadas a instancia judicial, —y por ende, dichas resoluciones
administrativas pueden ser objeto de revocacion— genera enormes perjuicios, que se agravan cuando
el ente fiscal comunica via Internet a las instituciones bancarias la inhabilitacion por supuestas deudas,
no firmes, dudosas o litigiosas o potenciales incumplimientos en materia de seguridad social.

Las leyes imponen el secreto de causas penales y fiscales para quienes no revistan el caracter de
parte o autorizado; por lo tanto, la vigencia de tales normas implica su respeto y cumplimiento,
cualquiera sea la persona involucrada en la investigacion, pues la proteccion de los derechos
personalisimos y patrimoniales se encuentran por encima de la publicidad incompleta, apresurada o
parcial de los actos propios de etapas previas a una sentencia o resolucion definitiva que se dicte al
respecto. Los conflictos de intereses entre los particulares y el Estado deben ser dirimidos por los
medios legales dispuestos por el ordenamiento juridico y no a través de la prensa u otros medios de
comunicacion.

La informacién impositiva se encuentra alcanzada por la confidencialidad y, de acuerdo a los registros
en los que se asienta, como el caracter que tiene, se halla tutelada por la accion de Habeas data,
garante de los derechos constitucionales de los contribuyentes y responsables, que se ven obligados a
suministrar informacion al Estado, quien debe guardar y respetar la reserva de la misma. Por ende,
aquélla constituye una via adecuada para hacer cumplir en forma rapida y expedita con la obligacion
de secreto o confidencialidad.

2. Informacion de deudas en registros publicos

Es sabido que las provincias, los estados, las municipalidades, los departamentos y las empresas
publicas prestatarias de servicios registran las deudas que pesan sobre los contribuyentes y/o usuarios
en concepto de impuestos inmobiliarios, municipales, patentes, servicios, etc. Esta informacion que
consta en registros, archivos, bases o bancos de datos, debe ajustarse a los principios de calidad de
los datos personales. Por lo tanto, aquélla informacién subjetiva, materia de su tratamiento, debe ser
cierta, actual, adecuada, pertinente, no excesiva en relacién al &mbito y finalidad para la que se obtuvo
y sus titulares gozan a través del Habeas data del derecho de acceso en caso de denegatoria, exigir su
rectificacion si la misma es errénea, la actualizacién cuando es obsoleta y su supresién cuando no se
halla vigente*'.

3. Sumarios o legajos de personal dependiente de la Administracion Publica

La naturaleza de la informacién contenida en los sumarios o legajos de la Administracion Publica
excede el uso personal de quien la genera u organiza, por cuanto es utilizada para practicar
evaluaciones que pueden tener una incidencia muy relevante en los derechos del titular de los datos,
vinculados a su situacion laboral (ascensos, traslados, despido, sanciones, etc.).

Partiendo de nuestra premisa liminar de que la garantia instrumental en tratamiento es un “amparo
especifico”, es decir, un proceso expedito y rapido y siendo de publica notoriedad la asfixia burocratica
administrativa que, con su pesada red de idas y vueltas gravita e impide un pronto y oportuno
desenlace*, consideramos que aquélla resulta aplicable a fin de obtener una informacién retaceada o
rectificar una falsedad, actualizar un dato obsoleto, incorporar antecedentes pertinentes o reservar
informacién confidencial, mientras que sera inadmisible para intentar, so pretexto de recabar
informacion, la revisién de una sancion disciplinaria, materia de una resolucion administrativa.

Afirmamos que si bien la Administracion debe cuidar celosamente la legalidad de su actividad, el
comportamiento correcto de sus agentes y la transparencia en el ejercicio de la funcién publica y que

“l En tal sentido, se declaré procedente la accién de habeas data promovida contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires-
Direccion General de Rentas, ordenandose a la demandada rectifique la informacién registrada, que constaba de deudas prescriptas,
expidiendo la pertinente constancia de que la deuda en concepto de patentes con relacion al vehiculo de la actora ya no es exigible
por tratarse de una obligacion natural. CCont.Adm. y Trib. Ciudad Auténoma de Bs. As., 8.11.2002, “Bahhouri, Graciela c. Gob. Ciudad
Auténoma de Bs. As.”, en Rev. La Ley 17.3.2003.

42 Se preguntan sagazmente MORELLO y VALLEFIN: “Pueden, en efecto, existir otras vias de tutela, pero si son inservibles (para
qué recurrir a ellas?. MORELLO, Augusto M. y VALLEFIN, Carlos A., obra citada, p. 216.
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no existe obstaculo legal alguno de promover el esclarecimiento de los hechos que tiendan a
resguardar el principio de legalidad en el obrar administrativo, tal atribucién debe ejercerse en el marco
del orden juridico vigente, respetando los presupuestos necesarios para la emisién de la voluntad
estatal como la garantia de los administrados.

En esa inteligencia, se declar6 procedente la accion de Habeas data y consecuentemente el desglose
del legajo personal de determinada informacién —en el caso indisciplinas e incumplimientos
laborales— al no adecuarse éstos en modo alguno a los requisitos impuestos por la juridicidad, por lo
que debe ser tenida por falsa y corresponde su rectificacion. Se sostuvo que “no pueden incorporarse
al legajo personal inconductas menores no acreditadas en legal forma, ni antecedente negativo alguno
susceptible de desmerecer la carrera administrativa del agente como de influir en las posibles
sanciones y/o promociones”. Y en forma terminante, concluye el pronunciamiento judicial: “En modo
alguno es dable consentir que pueda hacerse constar en el legajo personal que su titular ha cometido
una irregularidad administrativa cuando los hechos que indica no fueron acreditados...El orden juridico
no acepta sanciones implicitas o solapadas, tampoco prevé que puedan incorporarse en el legajo

personal inconductas no comprobadas que afecten el buen nombre y honor del agente"43.

4. Datos personales de los trabajadores

En la economia moderna, el conocimiento y las calificaciones de los recursos humanos constituyen
pilares de la productividad y competitividad de las empresas. En atencion a ello, en la etapa previa al
inicio de una relacion laboral el trabajador ademés de sus datos filiatorios, se halla obligado a
suministrar al empleador sus antecedentes laborales, dar cuenta de sus conocimientos técnicos y/o
titulos habilitantes que posea, a fin de permitirle a aquél formar un juicio lo més certero posible
respecto de su personalidad y de su capacidad profesional.

La informacidn recolectada en dicha oportunidad, sumada a las diferentes alternativas que presenta el
desarrollo de la relacion laboral, tales como pedidos de licencias, justificativos médicos, sanciones,
evaluaciones, etc., conforman el contenido de los legajos personales que si bien tienen un uso interno
por parte de los empleadores —sean personas fisicas o juridicas—, por su naturaleza y finalidad tienen
una relevante incidencia en los derechos del titular de los datos personales vinculados a su situacion
laboral, por cuanto en funciéon de dicha informacidon aquellos adoptan decisiones en materia de
ascensos, traslados, medidas disciplinarias, despidos, etc.

En ese marco, el derecho de los trabajadores a preservar su intimidad queda ostensiblemente limitado,
posibilitindose que se utilice indebida y/o abusivamente sus datos personales afectando su dignidad,
por lo que resulta necesario salvaguardar la vida privada de aquellos.

Extender a los trabajadores el marco legal en materia de tutela de datos personales les otorga una
mayor proteccion a su privacidad, por cuanto el mismo impone comportamientos negativos o de
abstencion, que neutralizan maniobras o injerencias indebidas, particularmente referidas a ideologias,
creencias o0 conductas personales, es decir, permite crear una zona inmunizada frente a posibles
intromisiones, limitando la posicién dominante del empleador, obligandolo a respetar la dignidad y los
derechos fundamentales del trabajador, evitando la observacion o control de la vida de éste, mas alla de
la prestacion laboral.

Los que administran la informacién suministrada por los empleados y obreros con motivo del inicio de
la relacion laboral y durante su vigencia estan obligados a satisfacer los principios generales relativos a
la proteccion de los datos personales, en lo que hace a su recoleccion, almacenamiento, evaluacion,
bloqueo, destruccion y cesion a terceros.

Por aplicacion de los mismos, la informaciébn a requerirse a los dependientes se limitara
exclusivamente a temas vinculados con la relacion laboral; soélo podra ser utilizada para la finalidad
que motivé su obtencion; no se podra recolectar datos sensibles —que revelen origen racial y étnico,
opiniones politicas, convicciones religiosas, filos6ficas o morales, informacion referente a la vida
sexual—, y asimismo, deberan mantener actualizados los datos suministrados, asegurar su

4 C1a.. Contenc.Adm., Cérdoba, 23.3.1995, “Garcia de Llanos c. Caja Jub. Pens. y Ret. de Cérdoba s. habeas data” (voto Dr.
Domingo J. SESIN), Semanario Juridico, T° 72 - 1995-A-567; Revista La Ley Cérdoba 1995-948.
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confidencialidad y no cederlos a terceros sin autorizacion del titular o a pedido de autoridad
competente, como también evitar su deterioro o destruccion. Su incumplimiento hace admisible la
accion de “Habeas data”.

5. La informacion médica y los trabajadores

Es sabido que los empleadores se hallan obligados a disponer el examen preocupacional y revisacion
médica periddica del personal, registrando sus resultados en el respectivo legajo de salud. La
realizacién de estos examenes médicos genera una considerable intromisién en la esfera privada e
intima del trabajador, que éste se encuentra obligado a aceptar en la medida que con ello se
salvaguarda en definitiva su propia salud y la de los demas integrantes de la empresa.

El trabajador goza del inclaudicable derecho a ser informado de sus resultados y de las dolencias que
se le diagnostiquen en los examenes y practicas médicas. Ese derecho a la informacion constituye una
herramienta participativa abierta y fundante, apta para un sistema de relaciones del trabajo elaborado
de conformidad con una l6gica moderna de la proteccion y del crecimiento; la plena vigencia de tal
derecho permite la neutralizacion de medidas, conductas o decisiones que afecten negativamente a
aquél*.

En atencién a ello, a los empleadores les pesa la obligaciéon de informarle a los trabajadores los
resultados de sus examenes preocupacionales —ésta es aplicable no sélo al dependiente efectivo,
sino al postulante a un empleo— vy la totalidad de los que se practiquen durante la relacién laboral.

Al gozar aquéllos del derecho para acceder a los pertinentes dictdimenes, para el caso, de incurrirse en
un diagnéstico falso o erréneo, podran solicitar su correspondiente rectificacion; debiendo asimismo
mantenerse debida reserva con relacion a aspectos confidenciales o que afecten su privacidad, tal el
caso de alguna enfermedad que puede generar discriminacion; el material informativo que surja de las
practicas médicas deberd ser tratado por personal alcanzado por la obligacion de salvaguardar y
respetar el secreto profesional y guardarse separadamente del resto de la informacion®®.

La Corte de Distrito de California, EE.UU., en un trascendente fallo consagro la extension del derecho a
la confidencialidad de la informacion médica personal, fundamentado en que la Constitucién prohibe
indagaciones no reguladas y sin limites del empleador sobre cuestiones sexuales personales que no
guardan relacién con el desempefio laboral*®.

Estamos convencidos de que existen muy pocos temas que sean tan personales como el estado de la
propia salud, por ello criteriosamente en el concepto de “datos sensibles” se incluye a la informacion
referente a la salud.

6. Historias clinicas e informacion médica

Si bien la historia clinica es elaborada y confeccionada por el facultativo en base a la informacién que
le suministra el paciente y al resultado de las practicas y estudios que se le efectuan y que tiene por

4 GOLDIN, Adrian, “Hacia el reconocimiento constitucional del derecho a la informacion”, Revista del Derecho del Trabajo, XLVIII-A-

% Todo ello sin perjuicio del derecho de los dependientes de cuestionar que se le sometan a andlisis para detectar situaciones
personales relacionadas con su propia salud que no guardan relacién con el desempefio laboral, pues el llenado de un cuestionario o
aceptando que se extraigan muestras de sangre u orina o que se le efectlen practicas quirtrgicas no impide ejercer tal prerrogativa.
MASCIOTRA, Mario, obra citada, p.205.

46 El Tribunal consideré que la practica de analisis de sangre y orina para detectar condiciones clinicas intimas, como lo es la sffilis y
las caracteristicas de las células falciformes exclusivamente a los hombres negros y de embarazo a mujeres, en el marco de
programas médicos pre-ocupacionales, como asimismo en “chequeos de salud periédicos”, constituyen una intromision invasiva de la
intimidad de los demandantes y violatorios de los derechos protegidos en la Cuarta Enmienda, del art. I, Seccién 1 de la Constitucion
de California, de la Seccion 703 (a) del Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964 . Caso: “Bloodsaw, Norma vs. Laboratorios
Lawrence Berkeley”, N° 96-16526, del 2.3.98.
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finalidad coadyuvar para su mejor y mas eficiente atencion, es incuestionable que aquél es el titular de
los datos que la misma contiene®’.

La informacion médica recolectada por los profesionales del arte de curar debe estar a total y entera
disposicién del paciente, pues éste goza del derecho a adoptar las decisiones respecto de las posibles
acciones terapéuticas y para ello debe tener pleno conocimiento de sus antecedentes médicos. Debe
recordarse que los facultativos deben respetar “los principios del secreto profesional”, pero éste debe
cumplirse frente a terceros, nunca hacia el paciente"g.

Consecuentemente, todos aquellos que se sometan a examenes médicos pueden ejercer el derecho
de solicitar la informacién recogida y el resultado de las practicas efectuadas, sin invocar un
fundamento especifico, por simple curiosidad o interés de conocer el contenido de la misma*®°.

Ante el requerimiento del paciente y la negativa total o parcial del médico, centro médico u obra social,
aquél se halla legitimado para interponer la accion de Habeas data, por cuanto uno de los derechos
esenciales de todo paciente es recibir la correcta y completa informacion de su estado de salud y de su
evolucion, que implica inexorablemente tener acceso y copia de su historia clinica y por ende, los
facultativos y los centros hospitalarios se encuentran obligados a brindarla®°.

7. Imagen y voz de las personas

Es sabido que los datos pueden emanar o ser extraidos de documentos u otros soportes fisicos que los
contengan, con o sin caracter representantivo, por ejemplo a través de imagenes no representativas de
palabras que se encuentren documentadas en fotografias, filmaciones, grabaciones, etc., ya que la
representacién de la informacidn percibida, sentida, pensada o comunicada mediante el dato es
inmaterial, pero puede tener origen tanto en realidades materiales como inmateriales®".

Compartiendo el criterio sustentado por PEYRANO®? entendemos que las informaciones que pueden
extraerse de documentos escritos (sea en soporte papel o en soporte magnético), de fotografias, de
filmaciones, de grabaciones, o0, que se encuentran constituidas por juicios, conceptos, valoraciones,
etc., y cuyos soportes materiales se recopilan, almacenan en archivos, registros, base o bancos de

47 La relacién médico-paciente ha experimentado una enorme transformacion; se avanzé desde una concepcion verticalista, hacia

la horizontalidad actual, mas democrético y cuyo eje central es la dignidad de la persona; el paciente ya no es sumiso y acepta como
palabra sagrada lo manifestado por el profesional, sino que debe ser convencido por éste de la conveniencia de su propuesta médico-
asistencial. Por ello, al consentimiento informado se lo individualiza entre los méas importantes derechos humanos. TALLONE, Federico
C., “El consentimiento informado en el derecho médico”, en Rev. La Ley 2002-E-1013.

“8 BOADA, Claudio D., “Habeas data e historia clinica”, Rev. El Derecho 190-978.

49 El autor antes citado menciona algunas de las razones por las cuales el paciente se halla facultado para exigir la historia clinica,
sin tener en cuenta una eventual accién judicial por resarcimiento de dafios y perjuicios emergentes de mala praxis médica -que son
los casos mas frecuentes de requerimiento judicial de aquella-, tales como: cambio de Obra Social por parte del paciente, traslado de
domicilio del paciente que lo obliga a cambiar de médico, prestador médico que deja de pertenecer a una determinada obra social o
prepaga, cambiando asi el paciente de médico; necesidad de una derivacién a un especialista; mudanza, retiro de la actividad laboral
o fallecimiento del médico; acreditar situaciones médicas ante la Caja previsional. Ibidem.

%0 Sj la informacion médica resulta imprescindible para individualizar con precisién los sujetos pasivos de una futura accion judicial
y/o determinar claramente el objeto litigioso o delimitar con la mayor exactitud posible la eventual pretension u oposicion, dicha
peticién entendemos debe ser encuadrada en las diligencias preliminares. Si se pretende obtener la historia clinica y/o la informacién
médica ante el riesgo de que resulte imposible o0 sumamente dificultoso hacerlo en la estacién procesal oportuna o ante la posibilidad
de que la misma sea completada o alterada por parte de quien la posea a fin de colocarse en una situacion mas favorable,
consideramos que es aplicable la produccion de pruebas anticipadas. MASCIOTRA, Mario, “El ambito de aplicacion del habeas data”,
en obra colectiva “Derecho Procesal Constitucional”, Coord. Enrique A. CARELLI, Ed. Ad-Hoc, Bs. As., 2006, p. 3I3.

5! La fotografia de una persona -realidad material de caracter documental- permite percibir o extraer datos de la misma, tales como
su color de piel y ojos, sefias particulares, etc (informaciones de naturaleza inmaterial), datos que son percibidos y compartidos por
todos los que pueden ver esa fotografia, estableciéndose entre los mismos una “comunidad” de informacién. PEYRANO, Guillermo F.,
“El acceso a la informacién publica y las restricciones emergentes del caracter de los datos archivados. Datos especialmente
protegidos y datos sensibles. Bancos de documentos y bancos de datos. Los archivos “sensibles”, Rev. El Derecho, 12.5.2005.

52 Ibidem.
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datos, tanto publicos como privados, y/o se relacionan, evaluan, bloquean, destruyen, se ceden,
constituyen datos y si se vinculan o asocian con personas son “datos de caracter personal”.

En el ambito normativo corresponde destacar que en el Considerando 14 de la Directiva Comunitaria
95/46 relativa a la protecciéon de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a su libre circulacién se establece que “habida cuenta de la importancia que, en el marco
de la sociedad de informacién, reviste el actual desarrollo de las técnicas para captar, transmitir,
manejar, registrar, conservar, comunicar los datos relativos a las personas fisicas constituidos por
sonido e imagen, la presente Directiva habra de aplicarse a los tratamientos que afecten a dichos

datos™:.

La evolucién de la tecnologia ha permitido en la Gltima década la utilizacion de sistemas de grabacion
de imagenes y sonidos en un sinnimero de lugares; es asi que encontramos videocdmaras
emplazadas en autopistas para detectar la eventual infraccion de normas de transito, en los estadios
de futbol a fin de controlar el comportamiento del publico en general y de las “barras bravas” en
especial, en algunas mesas de entradas de los juzgados, en las entidades bancarias y financieras,
practicamente en todos sus recintos y en infinidad de establecimientos comerciales y/o industriales a
fin de supervisar el comportamiento de consumidores y usuarios e incluso de sus propios
dependientes, y en numerosas puertas de entradas y paliers de casas de departamentos y viviendas
residenciales, etc.

La videovigilancia opera como elemento disuasor de la comisién de delitos, amén de medio de prueba
de su tentativa o consumacion, de esta forma se incrementa sustancialmente el nivel de proteccion de
los bienes y libertades de las personas, maxime en la situacion de grave inseguridad y extrema
desproteccién que vive actualmente la sociedad, pero indudablemente las consecuencias de la
utilizacion de estos sistemas de seguridad constituyen un peligro real para los derechos personalisimos
—intimidad, privacidad, honor, reputacion, fama, imagen— de las mismas personas que pretenden
resguardar. La masificacion e inmediatez de estos medios y el progreso acelerado de nuevos
implementos técnicos y cientificos potencian los dafios que pueden ocasionar a todo individuo en la
afectacion tanto de su derecho a la imagen como al de su intimidad y honor.

La realidad cotidiana nos demuestra que la casi totalidad de las personas, producto del desarrollo de
las tecnologias modernas —y muchas veces sin darse cuenta— tienen registrada su imagen y voz en
un archivo, base o bancos de datos, las que ademéas de recolectarse, conservarse, ordenarse,
almacenarse, se encuentran expuestas a su modificacion, evaluacion, bloqueo, destruccion y cesion a
terceros.

Entendemos que la captacion, reproduccion y tratamiento de imagenes y sonidos se encuentra
sometida a los principios de calidad de los datos personales, por tanto, las mismas deben mantenerse
reservadas y confidenciales y ser utilizadas exclusivamente para los fines de su obtencion.

Resulta admisible que se omita el consentimiento de sus protagonistas cuando se recaben para el
ejercicio de funciones propias de los poderes del Estado o en virtud de una obligacion legal, pero es
innegable que las personas objeto del tratamiento de las imagenes y sonidos gozan a través del
“Habeas data” de los derechos de acceso, rectificacion, actualizacidn, supresién y confidencialidad de
las mismas.

IV. CONCLUSIONES®*

Si bien en los inicios de la investigacion cientifica por una razén de conexidad intelectual se vinculé la
proteccion de los datos personales con el derecho a la intimidad, la incuestionable trascendencia y el

53 En Espafia el Real Decreto 1332/94 que reglamenta la proteccién de datos personales, en su art. 1 define como datos de caracter
personal a “toda informaciéon numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica o de cualquier otro tipo, susceptible de recogida,
registro, tratamiento o transmisién concerniente a una persona fisica identificada o identificable”.

% Las limitaciones impuestas a la extension de las ponencias han impedido desarrollar otras hipétesis en que es admisible esta

garantia instrumental, tales como las informaciones estatales reservadas, crediticias, emergentes del servicio de telecomunicaciones,
con fines de publicidad y base de datos periodisticos.
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enorme potencial del desarrollo y difusion de la actividad informatica y su impacto en la actividad
politica, econémica, cultural y social de una comunidad, en la que abarca desde el concepto mismo y
las formas de ejercicio de la soberania nacional hasta aspectos directamente vinculados con la vida
privada, determina la necesidad de otorgar una tutela jurisdiccional efectiva y con un amplio ambito de
aplicacién. Ello deviene imprescindible, habida cuenta de su especial naturaleza y sensible aptitud de
los intereses afectados, como de la situacién de marcada desigualdad que padecen los titulares de los
datos personales frente a los responsables de los archivos, registros, bases o bancos de datos.

La multiplicidad de secuelas y derivaciones de la actividad informatica —un verdadero fenémeno
multifacético— afectan un cUmulo variado de derechos: a la intimidad, a la privacidad, a la
autodeterminacion informativa, a la verdad, a la identidad, al honor, al patrimonio, a la imagen, a la voz,
a la informacion, y en definitiva, a la dignidad humana®®.

Consecuentemente, la proteccion de los datos personales configura una impronta real y juridica, con
caracteristicas disimiles atendiendo a diversas manifestaciones, que deben ser consideradas
especialmente para evitar su frustracion; por ende, su garantia, el Habeas data constituye el medio
instrumental polifuncional idoneo tendiente a tutelar en forma efectiva los aludidos derechos
fundamentales.

DATOS DE PUBLICACION
Publicacién: www.saij.jus.gov.ar

Fecha: 22 DE JULIO DE 2008

Editorial:

REFERENCIAS

Referencias Normativas: Constitucién Nacional Art.43

%% Aunque resulta claro que ninguno de los mismos los abarca integramente y cada uno goza de peculiaridades especiales, pues
contienen individualmente elementos y presupuestos propios y se protegen conforme a determinadas agresiones y a tenor de
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[.- INTRODUCCION:

A los fines de determinar la entidad de la cosa juzgada en las sentencias de filiacién, es necesario
analizar una serie de conceptos, valores y principios fundamentales, para asi poder dilucidar si es
inmutable la cosa juzgada en lo que atafie a la materia de filiacion. Aqui entran en juego una tension de
valores constitucionales, por un lado la seguridad de la cosa juzgada frente a la justicia o no de
mantener una resolucion que lesiona derechos fundamentales.

La Cosa Juzgada puede definirse, en general, como “la inmutabilidad o irrevocabilidad que adquieren
los efectos de la sentencia definitiva cuando contra ella no procede ningin recurso (ordinario o

extraordinario) susceptible de modificarla, o ha sido consentida por las partes”56.

Los Juristas nos dicen que la “Cosa Juzgada” es la decision juridica, que adquiere la condicién de
inmutabilidad. Para los procesalistas es cuando ya no caben recursos o impugnaciones y entonces
decimos que ha adquirido firmeza °’.

Existe cosa juzgada en sentido formal cuando, no obstante ser firme e irrevocable la sentencia dentro
del proceso en el cual se dicto, carece del atributo de la indiscutibilidad en un proceso ulterior. Existe
cosa juzgada en sentido material cuando, a la firmeza e irrevocabilidad de la sentencia, se agrega el
imperativo de que, en cualquier otro proceso, se juzgue de un modo contrario u opuesto a lo decidido
por aquélla, siempre que subsistan las circunstancias de hecho existentes al tiempo de la decision®®.

Luego de definida a la Cosa Juzgada, es necesario analizar la inmutabilidad de la misma a luz de los
principios constitucionales. Partimos de que cosa juzgada tiene su fundamento constitucional en el
derecho de la propiedad y el principio de la seguridad juridica. En cuanto al derecho a la propiedad,
atento a que “el derecho reconocido por una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada constituye
un bien que se incorpora al patrimonio del beneficiario del pronunciamiento, y del cual no puede ser
privado sin mengua del precepto constitucional que asegura la inviolabilidad de la propiedad”, (art. 17
CN)59. El principio de la seguridad juridica se nutre de las sentencias validas e inmutables, “basada en
la imposibilidad de que un proceso ulterior altere el contenido de lo resuelto®.

Luego de lo expuesto, cabe preguntarse en esta instancia, (si el derecho a la propiedad y el principio
de la seguridad sobre el que se asienta la inmutabilidad de la cosa juzgada, pueden ceder frente a
otros valores y principios que se podrian aplicar a la materia filiatoria?

Il.- ANALISIS DE FALLO:

% palacio Lino Enrique. Derecho Procesal Civil. Tomo V. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1979, Tomo V, pag. 499.

57 Cfr. Cuaderno N° 1 del Departamento de Derecho Procesal, Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Publicacion del Departamento de Derecho Procesal, Doctrina: Reflexiones en torno a la Cosa Juzgada y su impugnabilidad.
Mariano Arbonés, Cérdoba, 1996, pag. 21.

%8 Ppalacio Lino Enrique. Derecho Procesal Civil. Tomo V. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1979, Tomo V, pag. 502.

%% Ppalacio Lino Enrique. Derecho Procesal Civil. Tomo V. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1979, Tomo V, pag. 508.

% Claria Olmedo, Jorge. Derecho Procesal, T. I, Desalma, Buenos Aires, 1983, p. 251.
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Para responder al interrogante formulado, analizaré dos fallos, que citaré a continuacion:

1).- SCBA de fecha 27 de AGOSTO de 2008, en causa C. 85.363, “F., S. B contra G., G. D -
Filiacion.
El Tribunal de Familia N° 2 de San Isidro dictd6 sentencia haciendo lugar a la demanda de filiacion
presentada por S. B. F. en representacion de su hija menor de edad, basada en la negativa del
demandado a someterse a la prueba genética, aplicando la presuncion del art. 4 de la ley 23.511 y por
existencia de suficientes indicios que constituyen la veracidad de la paternidad reclamada.

Contra dicho pronunciamiento se alza el demandado mediante los recursos extraordinarios de nulidad
e inaplicabilidad de ley. La Suprema Corte de Justicia, por mayoria de fundamentos, rechaz6 el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto por el demandado.

El demandado no ha planteado una negativa fundada a someterse a la prueba biolégica y no ha
expresado razon alguna para justificar su reticencia. “Las constancias de la causa ensefian, sin
hesitacién, que la paternidad adjudicada al demandado se asienta sobre bases presuntas: la
paternidad adjudicada como consecuencia de la negativa del demandado a someterse a la prueba
bioldgica y la conducta procesal reticente y maliciosa asumida durante el curso de las actuaciones.”,
todo ello a la luz de las consecuencias juridicas que impone el art. 4 de ley 23.511 (ley de creacion del
Banco de Datos Genéticos).

La norma del art. 4 de la ley 23.511 y la presuncién derivada de la negativa al sometimiento de la
prueba bioldgica por parte del demandado (sindicado como padre de la nifia), solucionan solo un tema
menor, relativo a las consecuencias materiales de la falta de reconocimiento de la paternidad atribuida,
pero no contribuyen a brindar cabal solucién al problema de base que el proceso filiatorio evidencia
ante la sociedad, esto es, la cuestién vinculada con la verdadera identidad de origen del nifio. La
paternidad atribuida de esta forma se asemeja mas a una sancion procesal, que a la efectiva actuacion
de la justicia en su mision de brindar tutela al personalisimo derecho del menor a conocer su verdadera
identidad.

Del voto del Dr. Pettigiani surge que es necesario disponer complementariamente la posibilidad de que
la medida probatoria ofrecida y frustrada en la instancia de origen, pueda ser efectiva y
proporcionadamente llevada a la practica, atendiendo a la finalidad perseguida con su realizacion. Es
por ello que propone disponer, atento la concreta pretensién traida por la madre de la menor, una
medida complementaria acorde con la naturaleza de los derechos afectados y a la medida de sus
requerimientos, tendiente a la concreta determinacion de la verdadera identidad de origen de la nifia
consistentes en la efectiva realizacion - eventualmente compulsiva - de la prueba bioldgica centrada en
los test de ADN y HLA sobre la persona del demandado.

Lo que se destaca del fallo expuesto, es que expresa que la decision recaida en esta causa hara cosa
juzgada material, aunque este ultimo caracter quedara sujeto a condicion resolutoria, pues llegada a la
edad de dieciocho afios, podra la menor en ejercicio de su derecho personalisimo, de inherencia
personal, (que quedard sin efecto al fallecimiento de éste), manifestar expresamente su voluntad de
continuar las presentes actuaciones y al efecto simultaneamente requerir la realizacion efectiva de la
prueba biologica sobre material genético que se extraiga del demandado, quien deberd someterse a
dicha prueba con el fin de determinarse si la paternidad ficta conferida en este fallo se condice o no con
la realidad biolégica del vinculo asi establecido. Debiendo tal requerimiento tramitar ante el Tribunal de
origen y para el supuesto que de que el demandado actualice su negativa de someterse al examen
sefialado, y persista en su actual reticencia, debera hacérselo comparecer mediante el auxilio de la
fuerza publica para su realizacion, con la presencia de funcionarios judiciales y la eventual asistencia
letrada del demandado.

“El resultado que arroje la prueba, de ser positivo (es decir, de confirmar la paternidad del demandado),
no producira efecto modificatorio alguno respecto del estado actual de la causa, salvo la declaracién de
gue la paternidad ficta ha adquirido el caracter de biolégicamente comprobada (art. 554, Cod. Civil). En
caso contrario, operara el cumplimiento de la condicién, resolviéndose la paternidad atribuida y los
efectos generados en consecuencia, debiendo atenderse a las especificidades propias del régimen
familiar.
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Se ha determinado la filiacién ficta de la menor, pudiendo ésta llegada a la mayoria de edad,
conformarse con aquella determinacion a efectos de adquirir firmeza en sus derechos, y tratandose de
una prerrogativa de indole personalisima, cuyo ejercicio le compete con exclusividad, cabe reconocerle
la posibilidad de patentizar en cualquier momento a partir del arribo a aquélla situacién, su voluntad de
no ejercer la opcién conferida. A tal efecto, debera asi declararlo expresamente ante el juez
competente, que deberd labrar acta circunstanciada de dicha declaracién bajo pena de nulidad. Tal
manifestacion dejara firme la atribucion de paternidad ficta que se hace en la presente sentencia,
cayendo la condicidn resolutoria impuesta y confiriendo a aquélla el caracter de acto puro y simple.”

Luego de lo expuesto, cabe decir que surge palmario el efecto que se le otorga a la sentencia de
filiacion, en este caso de “COSA JUZGADA MATERIAL”, y que quedara sujeto a condicion resolutoria,
atento a que de resultar positivo el resultado que arroje la prueba bioldgica, no va a producir efecto
modificatorio respecto del estado actual de la causa y en caso de que dé resultado negativo la prueba
bioldgica, operara el cumplimiento de la condicién resolutoria, resolviéndose la paternidad atribuida con
todos los efectos que conlleva.

Surge palmario del fallo que de surgir un conflicto entre los derechos del demandado y el derecho de la
nifia de conocer su verdadera identidad, debe prevalecer este Ultimo. Sin dudas, en el proceso de
filiacion, el derecho a la identidad juega un rol predominante, el que integra el derecho a conocer los
origenes, el derecho a conocer la verdad (sociol6gica, cultural y social), a tener filiacion, el derecho a
relacionarse con la familia de origen, etc.

Existe una responsabilidad social de garantizar al nifio el derecho a conocer su origen, que moldea las
aspiraciones de la justicia del caso, la que ya no se satisface ni a la cual le basta con llegar a una
verdad juridica de acuerdo con las pruebas aportadas por los litigantes, sino que va mas alla al buscar
la verdad objetiva: la existencia o no de nexo filial (conf. Grosman, Cecilia y Arianna, Carlos, “Los
efectos de la negativa a los examenes bioldgicos en los juicios de filiacion paterna extramatrimonial”,
“La Ley”).

Hay que destacar que el Estado Argentino ha asumido el deber social de garantizar el emplazamiento
filiatorio de los habitantes de esta Nacion (Cfr. arts. 1, 14 bis, 33, 75 inc. 22 y 23, y concs. Constitucion
nacional; 2, 3, 4, 5, 7, 8, 18, 41, 44 y concs. Convencion sobre los Derechos del Nifio; arts. XVIl y
concs. de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 6, 16, 29 y concs. de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; 3, 17, 18, 19, 32 y concs. de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica-; 16, 23, 24, 26 y concs. del
Pacto Internacional por los Derechos Civiles y Politicos; 10 y concs. del Pacto Internacional por los
derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; 253, 255 y concs. Cadigo Civil; 1, 2, 3, 5, 11 y concs. ley
26.061; 1, 4 y concs. ley 23.511; 1, 12, 15, 36 y concs. Constitucion provincial; etc.).

Ademas de los intereses y deberes estatales mencionados, se encuentra el propio interés del nifio que
reclama la actuacion jurisdiccional en la determinacion de la concreta identidad de origen desconocida.

La Convencion sobre los Derechos del nifio (1989), en su art. 3 y conc. “establece el interés superior
del nifio”. En la nueva ley 26.061 de Protecciéon Integral de los Derechos de las nifias, nifios y
adolescentes (2005), el principio de sustentacién de los derechos es el “interés superior del nifio”,
segun el art. 1° de la ley, definido en su art. 3° como “.la maxima satisfaccion integral y simultanea de
los derechos y garantias reconocidos en esta ley”. Lo puntualiza el mismo articulo, cuando se refiere a
aquello cubierto por el deber de respeto: La condicién de sujeto de derechos de todo nifio y
adolescente, el derecho a ser oido y a que su opinion sea tenida en consideracion entre otros. Esta
dispuesto que cuando existen conflictos entre los derechos e intereses de nifios, nifias y adolescentes,
frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.

Por ultimo, cabe expresar que en el fallo analizado la inmutabilidad de la cosa juzgada cedi6 ante la
justicia de determinar la verdadera identidad de la nifia. A lo que hay que agregar que en los juicios de
filiacion hay un interés social en la averiguacion de la verdad que no se encuentra sélo al servicio del
interés privado, pues a la comunidad le interesa asegurar la responsabilidad procreacional y el derecho
del nifio a obtener su emplazamiento filial, que constituye un derecho de la personalidad.

El segundo fallo elegido es el siguiente:
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2) D. 2152. XXXVIII - “Donoso, Patricia Rosa ¢/ Romero, Daniel Adolfo” - CSJN - 27/05/2004

El Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de La Rioja, rechazé el recurso de casacion articulado
contra la sentencia de la Camara Primera en lo Civil, Comercial y de Minas, que rechaz6 la excepcion
de cosa juzgada opuesta por el demandado en el juicio de filiaciobn extramatrimonial.

Sefialo que el casacionista denuncié que el tribunal de mérito dictdé una resolucién contraria a la cosa
juzgada. El a-quo juzg6 que este planteo no satisfacia los recaudos exigidos por la ley. Entendié que, a
los efectos de determinar la inmutabilidad de la cosa juzgada en las acciones de estado, cabe estar en
primer lugar al interés superior del menor, regla contenida en el articulo 3° de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, de jerarquia constitucional. Afiadié que el mismo tratado reconoce a los menores el
derecho a conocer su verdadera identidad (arts. 7°, punto 1., y 8°).

Sefalé que cuando la demanda de filiacion se rechaza por cuestiones que atafien a deficiencias
probatorias, en el caso, la imposibilidad de producir en tiempo oportuno la prueba llamada “complejo
mayor de histocompatibilidad” y, por ende, no existe pronunciamiento respecto de la procedencia
sustancial del planteo, corresponde dar primacia al derecho de identidad del nifio sobre el principio de
cosa juzgada.

Manifestd que la jurisprudencia que asigna carécter inmutable a la cosa juzgada en las acciones de
estado, se aplica so6lo en supuestos en que la pretension de fondo ha sido objeto de debate, pero no en
los casos en que fue rechazada por cuestiones de indole formal.

No obstante su esfuerzo impugnativo, el recurso no alcanza a rebatir los fundamentos expuestos por el
juzgador, en especial los relativos a la prioridad del interés superior del nifio, reconocido por la
Convencion respectiva que tiene jerarquia constitucional en virtud de lo establecido por el articulo 75,
inciso 22 de la Constitucion Nacional, maxime cuando se trata del derecho a la identidad del menor. Se
ha cuidado en salvaguardar este derecho, que se encuentra no solamente en la base de lo que
denominamos acciones de estado, sino en la personalidad misma del individuo, esto es, en otros
términos, el derecho a ser uno mismo y no otro, a encontrarse sustentado sobre las raices que dan
razén al presente, a la luz del pasado, que permite vivir una historia Unica e irrepetible, lo que resulta
esencial y de inestimable valor en las etapas de la vida en las cuales la personalidad se consolida y
estructura y que, precisamente, por su caracter substancial, determina como dafiosa cualquier
restriccion que impida su ejercicio.

Al respecto cabe mencionar un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que ha establecido la
procedencia de la revision de la cosa juzgada, sefialando que no es absoluta y que la seguridad
juridica debe ceder a razon de la justicia. Ya la Corte Suprema Justicia de la Nacién senté en el afio
1962 el estandar de inmutabilidad relativa de la cosa juzgada - fallo Tibold” (23/11/62 y en autos
“Campbell Davidson c/ Pcia de Bs As. (19/2/71), donde por primera vez admitié la acciéon auténoma de
revocacion de cosa juzgada.

No podemos dejar de citar un fallo de la CNCiv, Sala B, Expte N° B404595 del 21/03/05, en autos
G.R.M c/ E.J.M s/ Filiacién, en donde se rechaz6 la demanda que pretendia la obtencién de un nuevo
pronunciamiento sobre la misma materia juzgada en el afio 1982, frente a la existencia de nuevos
elementos probatorios genéticos (ADN). El fundamento del fallo radica en que aunque se admita la
jerarquia constitucional del derecho de todo individuo al conocimiento de su propia identidad, esta
circunstancia no puede justificar la reapertura de un debate que se encuentra fenecido sin ocasionar
lesion a la seguridad juridica, maxime si la sentencia que pasé en autoridad de cosa juzgada no se
encuentra afectada por vicio alguno que justifique volver a resolver aspectos definitivamente resueltos.

Con el ultimo fallo analizado de la CSJIN y su contracara, el de la CNCiv Sala B, se observan dos
posturas en cuanto a la inmutabilidad de la cosa juzgada. Para el primero, ante un conflicto entre un
derecho fundamental como es el derecho a la propiedad y el derecho personalisimo a conocer su
propia identidad, debe prevalecer éste Ultimo, fundado en las disposiciones de la Convencion de los
Derechos del nifio cuyos principios basicos tienen inmediata operatividad y supremacia superior a las
leyes. Para el segundo fallo, los beneficios de la cosa juzgada que integran el derecho de propiedad
gue la Constitucion tutela y el de la seguridad juridica, que se nutre con sentencias vdlidas e
inmutables, siguen siendo un pilar fundamental de cualquier estado de derecho.
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l1l.- CONCLUSION:

Luego de lo expuesto, podemos decir que nos encontramos ante el principio de inmutabilidad relativa
de la cosa juzgada, es asi que la jurisprudencia fue admitiendo diferentes causales que habilitan la
revisién. Compartimos el criterio doctrinario que prevee que dicha revision debe ser una verdadera
novedad respecto del proceso donde se dictd la sentencia que se impugna. “Sin perjuicio de esta
admision el criterio es estricto, no admitiéndose para los casos en que se invoquen vicios de la
voluntad procesal, errores de juzgamiento o agravios que debieron subordinarse o corregirme por
medio de los recursos procesales pertinentes”.

Luego de analizados los fallos citados, y ante el interrogante planteado en la introduccién acerca de (si
el derecho a la propiedad y el principio de la seguridad sobre el que se asienta la inmutabilidad de la
cosa juzgada, pueden ceder frente a otros valores y principios aplicables a la materia filiatoria?,
podemos aseverar que nos encontramos, frente a una clara oposicion entre dos valores
constitucionalmente protegidos: por una lado, el principio de inmutabilidad de la cosa juzgada, que se
fundamenta en el derecho a la propiedad y el principio de seguridad juridica, como un valor deseable
en el mundo del derecho, y por el otro lado, el principio de justicia que en materia de filiacién se
plasmaria mencionando como ejemplo el derecho a conocer la propia identidad, con todos los
derechos que el mismo integra. Si aplicamos el primer derecho a rajatabla estariamos vulnerando el
segundo.

Al analizar los fallos hemos visto que se admite la revision de la cosa juzgada, cuando se trate de dar
cumplimiento al principio de afianzar la justicia.

Cabe atribuir al valor de las pruebas genéticas y al avance de las mismas, un motivo suficiente para
habilitar la revisién de la sentencia firme en un proceso de filiacion, atento a que cerrar la puerta a la
revisién seria incompatible con la necesidad de asegurar la verdad objetiva, irrenunciable en los
procesos de familia.

Para finalizar queremos decir que no se puede subordinar la verdad biolégica a una verdad aparente,
mas aun cuando ésta priva a una persona de conocer su propia identidad vulnerando principios
fundamentales, consagrados en la Convencion Internacional de los derechos del nifio con jerarquia
superior a las leyes.
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DISPOSICIONES GENERALES (articulos 1 al 7)

OBJETO.

ARTICULO 1° - Esta ley tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes que se encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y
disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en
los tratados internacionales en los que la Nacién sea parte.

Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su méaxima exigibilidad y sustentados en el
principio del interés superior del nifio.

La omision en la observancia de los deberes que por la presente corresponden a los drganos
gubernamentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y
judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditas y
eficaces.

APLICACION OBLIGATORIA.

ARTICULO 2° - La Convencion sobre los Derechos del Nifio es de aplicacion obligatoria en las
condiciones de su vigencia, en todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cualquier
naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los dieciocho afios de edad. Las nifias, nifios o
adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en
todos los ambitos.

Los derechos y las garantias de los sujetos de esta ley son de orden publico, irrenunciables,
interdependientes, indivisibles e intransigibles.

INTERES SUPERIOR.
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ARTICULO 3° - A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior de la nifia, nifio y
adolescente la maxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y garantias reconocidos en
esta ley.

Debiéndose respetar:
a) Su condicion de sujeto de derecho;
b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinién sea tenida en cuenta;
c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural;
d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demés condiciones personales;

e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias del
bien comun;

f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, nifios y adolescentes
hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustaran el ejercicio de la misma,
filiacion, restitucion del nifio, la nifia o el adolescente, adopcion, emancipacion y toda circunstancia
vinculada a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba desempefarse.

Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros
derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.

POLITICAS PUBLICAS.

ARTICULO 4° - Las politicas publicas de la nifiez y adolescencia se elaboraran de acuerdo a las
siguientes pautas:

a) Fortalecimiento del rol de la familia en la efectivizacién de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes;

b) Descentralizacion de los organismos de aplicacion y de los planes y programas especificos de las
distintas politicas de proteccion de derechos, a fin de garantizar mayor autonomia, agilidad y eficacia;

¢) Gestion asociada de los organismos de gobierno en sus distintos niveles en coordinacién con la
sociedad civil, con capacitacion y fiscalizacion permanente;

d) Promocién de redes intersectoriales locales;

e) Propiciar la constitucién de organizaciones y organismos para la defensa y proteccion de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

RESPONSABILIDAD GUBERNAMENTAL.

ARTICULO 5° - Los Organismos del Estado tienen la responsabilidad indelegable de establecer,
controlar y garantizar el cumplimiento de las politicas publicas con caracter federal.

En la formulacién y ejecucién de politicas publicas y su prestacion, es prioritario para los Organismos
del Estado mantener siempre presente el interés superior de las personas sujetos de esta ley y la
asignacion privilegiada de los recursos publicos que las garanticen.

Toda accion u omision que se oponga a este principio constituye un acto contrario a los derechos
fundamentales de las nifias, nifios y adolescentes.

Las politicas publicas de los Organismos del Estado deben garantizar con absoluta prioridad el
ejercicio de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

La prioridad absoluta implica:
1.- Proteccion y auxilio en cualquier circunstancia;

2.- Prioridad en la exigibilidad de la proteccién juridica cuando sus derechos colisionen con los
intereses de los adultos, de las personas juridicas privadas o publicas;

3.- Preferencia en la atencidn, formulacion y ejecucién de las politicas publicas;
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4.- Asignacion privilegiada e intangibilidad de los recursos publicos que las garantice;
5.- Preferencia de atencién en los servicios esenciales.
PARTICIPACION COMUNITARIA.

ARTICULO 6° - La Comunidad, por motivos de solidaridad y en ejercicio de la democracia participativa,
debe y tiene derecho a ser parte activa en el logro de la vigencia plena y efectiva de los derechos y
garantias de las nifias, nifios y adolescentes.

RESPONSABILIDAD FAMILIAR.

ARTICULO 7° - La familia es responsable en forma prioritaria de asegurar a las nifias, nifios y
adolescentes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos y garantias.

El padre y la madre tienen responsabilidades y obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al
cuidado, desarrollo y educacion integral de sus hijos.

Los Organismos del Estado deben asegurar politicas, programas y asistencia apropiados para que la
familia pueda asumir adecuadamente esta responsabilidad, y para que los padres asuman, en igualdad
de condiciones, sus responsabilidades y obligaciones.

TITULO Il
PRINCIPIOS, DERECHOS Y GARANTIAS (articulos 8 al 31)
DERECHO A LA VIDA.

ARTICULO 8° - Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la vida, a su disfrute, proteccion y a
la obtencion de una buena calidad de vida.

DERECHO A LA DIGNIDAD Y A LA INTEGRIDAD PERSONAL.

ARTICULO 9° - Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la dignhidad como sujetos de
derechos y de personas en desarrollo; a no ser sometidos a trato violento, discriminatorio, vejatorio,
humillante, intimidatorio; a no ser sometidos a ninguna forma de explotacibn econdmica, torturas,
abusos o negligencias, explotacién sexual, secuestros o trafico para cualquier fin o en cualquier forma
o condicion cruel o degradante.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a su integridad fisica, sexual, psiquica y moral.

La persona que tome conocimiento de malos tratos, o de situaciones que atenten contra la integridad
psiquica, fisica, sexual o moral de un nifio, nifia o adolescente, o cualquier otra violacion a sus
derechos, debe comunicar a la autoridad local de aplicacion de la presente ley.

Los Organismos del Estado deben garantizar programas gratuitos de asistencia y atencion integral que
promuevan la recuperacion de todas las nifias, nifios y adolescentes.

DERECHO A LA VIDA PRIVADA E INTIMIDAD FAMILIAR.

ARTICULO 10. - Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la vida privada e intimidad de y en la
vida familiar.

Estos derechos no pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales.
DERECHO A LA IDENTIDAD.

ARTICULO 11. - Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su
lengua de origen, al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservacién de sus relaciones
familiares de conformidad con la ley, a la cultura de su lugar de origen y a preservar su identidad e
idiosincrasia, salvo la excepcion prevista en los articulos 327 y 328 del Cdodigo Civil.

Los Organismos del Estado deben facilitar y colaborar en la bisqueda, localizacion u obtencién de
informacién, de los padres u otros familiares de las nifias, nifios y adolescentes facilitindoles el
encuentro o reencuentro familiar. Tienen derecho a conocer a sus padres bioldgicos, y a crecer y
desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y permanente el vinculo personal y
directo con sus padres, aun cuando éstos estuvieran separados o divorciados, o pesara sobre
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cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vinculo, amenazare o violare alguno
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que consagra la ley.

En toda situacién de institucionalizacion de los padres, los Organismos del Estado deben garantizar a
las nifias, nifios y adolescentes el vinculo y el contacto directo y permanente con aquéllos, siempre que
no contrarie el interés superior del nifio.

Solo en los casos en que ello sea imposible y en forma excepcional tendran derecho a vivir, ser criados
y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva, de conformidad con la
ley.

Referencias Normativas: Ley 340 Art.327 al 328

GARANTIA ESTATAL DE IDENTIFICACION. INSCRIPCION EN EL REGISTRO DEL ESTADO Y
CAPACIDAD DE LAS PERSONAS.

ARTICULO 12. - Los Organismos del Estado deben garantizar procedimientos sencillos y rapidos para
que los recién nacidos sean identificados en forma gratuita, obligatoria, oportuna e inmediatamente
después de su nacimiento, estableciendo el vinculo filial con la madre, conforme al procedimiento
previsto en la Ley N° 24.540.

Ante la falta de documento que acredite la identidad de la madre o del padre, los Organismos del
Estado deberan arbitrar los medios necesarios para la obtencion de la identificacion obligatoria
consignada en el parrafo anterior, circunstancia que debera ser tenida especialmente en cuenta por la
reglamentacioén de esta ley.

Debe facilitar la adopcion de medidas especificas para la inscripcion gratuita en el Registro del Estado
y Capacidad de las Personas, de todos aquellos adolescentes y madres, que no hayan sido inscriptos
oportunamente.

Referencias Normativas: Ley 24.540
DERECHO A LA DOCUMENTACION.

ARTICULO 13. - Las nifias, nifios, adolescentes y madres indocumentadas, tienen derecho a obtener
los documentos publicos que comprueben su identidad, de conformidad con la normativa vigente y en
los términos que establece el procedimiento previsto en la Ley N° 24.540.

Referencias Normativas: Ley 24.540
DERECHO A LA SALUD.
ARTICULO 14. - Los Organismos del Estado deben garantizar:

a) El acceso a servicios de salud, respetando las pautas familiares y culturales reconocidas por la
familia y la comunidad a la que pertenecen siempre que no constituyan peligro para su vida e
integridad;

b) Programas de asistencia integral, rehabilitacién e integracion;
c¢) Programas de atencion, orientacién y asistencia dirigidos a su familia;

d) Campafas permanentes de difusién y promocioén de sus derechos dirigidas a la comunidad a
través de los medios de comunicacion social.

Toda institucién de salud deber& atender prioritariamente a las nifias, nifios y adolescentes y mujeres
embarazadas.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la atencion integral de su salud, a recibir la asistencia
médica necesaria y a acceder en igualdad de oportunidades a los servicios y acciones de prevencion,
promocion, informacion, proteccién, diagnostico precoz, tratamiento oportuno y recuperacién de la
salud.

DERECHO A LA EDUCACION.

ARTICULO 15. - Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la educacion piblica y gratuita,
atendiendo a su desarrollo integral, su preparacion para el ejercicio de la ciudadania, su formacion para
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la convivencia democratica y el trabajo, respetando su identidad cultural y lengua de origen, su libertad
de creacioén y el desarrollo maximo de sus competencias individuales; fortaleciendo los valores de
solidaridad, respeto por los derechos humanos, tolerancia, identidad cultural y conservacion del
ambiente.

Tienen derecho al acceso y permanencia en un establecimiento educativo cercano a su residencia.

En el caso de carecer de documentacién que acredite su identidad, se los debera inscribir
provisoriamente, debiendo los Organismos del Estado arbitrar los medios destinados a la entrega
urgente de este documento.

Por ninguna causa se podra restringir el acceso a la educacion debiendo entregar la certificacion o
diploma correspondiente.

Las nifias, nifios y adolescentes con capacidades especiales tienen todos los derechos y garantias
consagrados y reconocidos por esta ley, ademas de los inherentes a su condicion especifica.

Los Organismos del Estado, la familia y la sociedad deben asegurarles el pleno desarrollo de su
personalidad hasta el méximo de sus potencialidades, asi como el goce de una vida plena y digna.

GRATUIDAD DE LA EDUCACION.

ARTICULO 16. - La educacion publica sera gratuita en todos los servicios estatales, niveles y
regimenes especiales, de conformidad con lo establecido en el ordenamiento juridico vigente.

PROHIBICION DE DISCRIMINAR POR ESTADO DE EMBARAZO, MATERNIDAD Y PATERNIDAD.

ARTICULO 17. - Prohibese a las instituciones educativas publicas y privadas imponer por causa de
embarazo, maternidad o paternidad, medidas correctivas o sanciones disciplinarias a las nifias, nifios y
adolescentes.

Los Organismos del Estado deben desarrollar un sistema conducente a permitir la continuidad y la
finalizacién de los estudios de las nifias, nifios y adolescentes.

La mujer privada de su libertad serd especialmente asistida durante el embarazo y el parto, y se le
proveeran los medios materiales para la crianza adecuada de su hijo mientras éste permanezca en el
medio carcelario, facilitAndose la comunicacién con su familia a efectos de propiciar su integraciéon a
ella.

MEDIDAS DE PROTECCION DE LA MATERNIDAD Y PATERNIDAD.

ARTICULO 18. - Las medidas que conforman la proteccién integral se extenderan a la madre y al
padre durante el embarazo, el parto y al periodo de lactancia, garantizando condiciones dignas y
equitativas para el adecuado desarrollo de su embarazo y la crianza de su hijo.

DERECHO A LA LIBERTAD.
ARTICULO 109. - Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la libertad.
Este derecho comprende:

a) Tener sus propias ideas, creencias o culto religioso segun el desarrollo de sus facultades y con
las limitaciones y garantias consagradas por el ordenamiento juridico y ejercerlo bajo la orientacién de
sus padres, tutores, representantes legales o encargados de los mismos;

b) Expresar su opinion en los ambitos de su vida cotidiana, especialmente en la familia, la
comunidad y la escuela;

c) Expresar su opinion como usuarios de todos los servicios publicos y, con las limitaciones de la
ley, en todos los procesos judiciales y administrativos que puedan afectar sus derechos.

Las personas sujetos de esta ley tienen derecho a su libertad personal, sin mas limites que los
establecidos en el ordenamiento juridico vigente.

No pueden ser privados de ella ilegal o arbitrariamente.
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La privacion de libertad personal, entendida como ubicacion de la nifia, nifio o adolescente en un lugar
de donde no pueda salir por su propia voluntad, debe realizarse de conformidad con la normativa
vigente.

DERECHO AL DEPORTE Y JUEGO RECREATIVO.

ARTICULO 20. - Los Organismos del Estado con la activa participacion de la sociedad, deben
establecer programas que garanticen el derecho de todas las nifias, nifios y adolescentes a la
recreacion, esparcimiento, juegos recreativos y deportes, debiendo asegurar programas especificos
para aquellos con capacidades especiales.

DERECHO AL MEDIO AMBIENTE.

ARTICULO 21. - Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, asi como a la preservacion y disfrute del paisaje.

DERECHO A LA DIGNIDAD.

ARTICULO 22. - Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a ser respetados en su dignidad,
reputacion y propia imagen.

Se prohibe exponer, difundir o divulgar datos, informaciones o imagenes que permitan identificar,
directa o indirectamente a los sujetos de esta ley, a través de cualquier medio de comunicacion o
publicacion en contra de su voluntad y la de sus padres, representantes legales o responsables,
cuando se lesionen su dignidad o la reputacién de las nifias, nifios y adolescentes o que constituyan
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada o intimidad familiar.

DERECHO DE LIBRE ASOCIACION.

ARTICULO 23. - Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho de asociarse libremente con otras
personas, con fines sociales, culturales, deportivos, recreativos, religiosos, politicos, laborales o de
cualquier otra indole, siempre que sean de caracter licito y de conformidad a la legislacion vigente.
Este derecho comprende, especialmente, el derecho a:

a) Formar parte de asociaciones, inclusive de sus 6rganos directivos;

b) Promover y constituir asociaciones conformadas exclusivamente por nifias, nifios, adolescentes o
ambos, de conformidad con la ley.

DERECHO A OPINAR Y A SER 0IDO.
ARTICULO 24. - Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a:

a) Participar y expresar libremente su opinidn en los asuntos que les conciernan y en aquellos que
tengan interés;

b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo.

Este derecho se extiende a todos los &mbitos en que se desenvuelven las nifias, nifios y adolescentes;
entre ellos, al ambito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y
recreativo.

DERECHO AL TRABAJO DE LOS ADOLESCENTES.

ARTICULO 25. - Los Organismos del Estado deben garantizar el derecho de las personas
adolescentes a la educacion y reconocer su derecho a trabajar con las restricciones que imponen la
legislacién vigente y los convenios internacionales sobre erradicacion del trabajo infantil, debiendo
ejercer la inspeccion del trabajo contra la explotacion laboral de las nifias, nifios y adolescentes.

Este derecho podra limitarse solamente cuando la actividad laboral importe riesgo, peligro para el
desarrollo, la salud fisica, mental o emocional de los adolescentes.

Los Organismos del Estado, la sociedad y en particular las organizaciones sindicales coordinaran sus
esfuerzos para erradicar el trabajo infantil y limitar toda forma de trabajo legalmente autorizada cuando
impidan o afecten su proceso evolutivo.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL.
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ARTICULO 26. - Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a obtener los beneficios de la
seguridad social.

Los Organismos del Estado deberan establecer politicas y programas de inclusiéon para las nifias, nifios
y adolescentes, que consideren los recursos y la situacién de los mismos y de las personas que sean
responsables de su mantenimiento.

GARANTIAS MINIMAS DE PROCEDIMIENTO. GARANTIAS EN LOS PROCEDIMIENTOS
JUDICIALES O ADMINISTRATIVOS.

ARTICULO 27. - Los Organismos del Estado deberan garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en
cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos
contemplados en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los tratados
internacionales ratificados por la Nacién Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los
siguientes derechos y garantias:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o adolescente;

b) A que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decision
que lo afecte;

c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el
inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos
economicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine;

d) A participar activamente en todo el procedimiento;
e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.
PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION.

ARTICULO 28. - Las disposiciones de esta ley se aplicaran por igual a todos las nifias, nifios y
adolescentes, sin discriminacion alguna fundada en motivos raciales, de sexo, color, edad, idioma,
religion, creencias, opinion politica, cultura, posicion econémica, origen social o étnico, capacidades
especiales, salud, apariencia fisica o impedimento fisico, de salud, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio o de sus padres o de sus representantes legales.

PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD.

ARTICULO 29. - Los Organismos del Estado deberan adoptar todas las medidas administrativas,
legislativas, judiciales y de otra indole, para garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos y
garantias reconocidos en esta ley.

DEBER DE COMUNICAR.

ARTICULO 30. - Los miembros de los establecimientos educativos y de salud, publicos o privados y
todo agente o funcionario publico que tuviere conocimiento de la vulneraciéon de derechos de las nifias,
ninos o adolescentes, deberd comunicar dicha circunstancia ante la autoridad administrativa de
proteccion de derechos en el ambito local, bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad por dicha
omision.

DEBER DEL FUNCIONARIO DE RECEPCIONAR DENUNCIAS.

ARTICULO 31. - El agente publico que sea requerido para recibir una denuncia de vulneracion de
derechos de los sujetos protegidos por esta ley, ya sea por la misma nifia, nifio o adolescente, o por
cualquier otra persona, se encuentra obligado a recibir y tramitar tal denuncia en forma gratuita, a fin de
garantizar el respeto, la prevencion y la reparacion del dafio sufrido, bajo apercibimiento de
considerarlo incurso en la figura de grave incumplimiento de los Deberes del Funcionario Publico.

TITULO 1Nl

SISTEMA DE PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES (articulos 32 al 41)

CONFORMACION.
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ARTICULO 32. - El Sistema de Proteccion Integral de Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
esta conformado por todos aquellos organismos, entidades y servicios que disefian, planifican,
coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas publicas, de gestion estatal o privadas, en el
ambito nacional, provincial y municipal, destinados a la promocion, prevencion, asistencia, proteccion,
resguardo y restablecimiento de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y establece los
medios a través de los cuales se asegura el efectivo goce de los derechos y garantias reconocidos en
la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, demas tratados de derechos
humanos ratificados por el Estado argentino y el ordenamiento juridico nacional.

La Politica de Proteccion Integral de Derechos de las nifias, nifilos y adolescentes debe ser
implementada mediante una concertacion articulada de acciones de la Nacién, las provincias, la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los Municipios.

Para el logro de sus objetivos, el Sistema de Proteccion Integral de Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes debe contar con los siguientes medios:

a) Politicas, planes y programas de proteccion de derechos;
b) Organismos administrativos y judiciales de protecciéon de derechos;
¢) Recursos econémicos;
d) Procedimientos;
e) Medidas de proteccion de derechos;
f) Medidas de proteccion excepcional de derechos.
MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL DE DERECHOS.

ARTICULO 33. - Son aquéllas emanadas del 6rgano administrativo competente local ante la amenaza
o0 violacidn de los derechos o garantias de uno o varias nifias, nifios o adolescentes individualmente
considerados, con el objeto de preservarlos, restituirlos o reparar sus consecuencias.

La amenaza o violacion a que se refiere este articulo puede provenir de la accién u omisién del Estado,
la Sociedad, los particulares, los padres, la familia, representantes legales, o responsables, o de la
propia conducta de la nifia, nifio o adolescente.

La falta de recursos materiales de los padres, de la familia, de los representantes legales o
responsables de las nifias, nifios y adolescentes, sea circunstancial, transitoria o permanente, no
autoriza la separacion de su familia nuclear, ampliada o con quienes mantenga lazos afectivos, ni su
institucionalizacion.

FINALIDAD.

ARTICULO 34. - Las medidas de proteccion de derechos tienen como finalidad la preservacion o
restitucion a las nifias, nifios o adolescentes, del disfrute, goce y ejercicio de sus derechos vulnerados
y la reparacion de sus consecuencias.

APLICACION.

ARTICULO 35. - Se aplicaran prioritariamente aquellas medidas de proteccién de derechos que tengan
por finalidad la preservacién y el fortalecimiento de los vinculos familiares con relacién a las nifas,
nifios y adolescentes. Cuando la amenaza o violacién de derechos sea consecuencia de necesidades
béasicas insatisfechas, carencias o dificultades materiales, econémicas, laborales o de vivienda, las
medidas de proteccion son los programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo incluso econémico, con
miras al mantenimiento y fortalecimiento de los vinculos familiares.

PROHIBICION.

ARTICULO 36. - En ningln caso las medidas a que se refiere el articulo 33 de esta ley podran consistir
en privacion de la libertad conforme lo establecido en el articulo 19.

MEDIDAS DE PROTECCION.
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ARTICULO 37. - Comprobada la amenaza o violacion de derechos, deben adoptarse, entre otras, las
siguientes medidas:

a) Aquellas tendientes a que las nifias, nifios o adolescentes permanezcan conviviendo con su
grupo familiar;

b) Solicitud de becas de estudio o para jardines maternales o de infantes, e inclusién y permanencia
en programas de apoyo escolar;

c) Asistencia integral a la embarazada;

d) Inclusion de la nifia, nifio, adolescente y la familia en programas destinados al fortalecimiento y
apoyo familiar;

e) Cuidado de la nifia, nifio y adolescente en su propio hogar, orientando y apoyando a los padres,
representantes legales o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, juntamente con el
seguimiento temporal de la familia y de la nifia, nifio o adolescente a través de un programa,;

f) Tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico de la nifia, nifio o adolescente o de alguno de sus
padres, responsables legales o representantes;

g) Asistencia econdmica.
La presente enunciacion no es taxativa.
EXTINCION.

ARTICULO 38. - Las medidas de proteccion pueden ser sustituidas, modificadas o revocadas en
cualquier momento por acto de la autoridad competente que las haya dispuesto y cuando las
circunstancias que las causaron varien o cesen.

MEDIDAS EXCEPCIONALES.

ARTICULO 39. - Son aquellas que se adoptan cuando las nifias, nifios y adolescentes estuvieran
temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio.

Tienen como objetivo la conservacion o recuperacion por parte del sujeto del ejercicio y goce de sus
derechos vulnerados y la reparacién de sus consecuencias.

Estas medidas son limitadas en el tiempo y sélo se pueden prolongar mientras persistan las causas
que les dieron origen.

PROCEDENCIA DE LAS MEDIDAS EXCEPCIONALES.

ARTICULO 40. - Sélo seran procedentes cuando, previamente, se hayan cumplimentado debidamente
las medidas dispuestas en el articulo 33.

Declarada procedente esta excepcion, sera la autoridad local de aplicacién quien decida y establezca
el procedimiento a seguir, acto que debera estar juridicamente fundado, debiendo notificar
fehacientemente dentro del plazo de VEINTICUATRO (24) horas, la medida adoptada a la autoridad
judicial competente en materia de familia de cada jurisdiccion.

El funcionario que no dé efectivo cumplimiento a esta disposicion, sera pasible de las sanciones
previstas en el Capitulo IV del Cddigo Penal de la Nacion.

La autoridad competente de cada jurisdiccion, en proteccion de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes dentro del plazo de SETENTA Y DOS (72) horas de notificado, con citacion y audiencia
de los representantes legales, debera resolver la legalidad de la medida; resuelta ésta, la autoridad
judicial competente debera derivar el caso a la autoridad local competente de aplicacion para que ésta
implemente las medidas pertinentes.

Referencias Normativas: Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84
APLICACION.
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ARTICULO 41. - Las medidas establecidas en el articulo 39, se aplicaran conforme a los siguientes
criterios:

a) Permanencia temporal en ambitos familiares considerados alternativos. Las medidas consisten en
la busqueda e individualizaciéon de personas vinculadas a ellos, a través de lineas de parentesco por
consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
costumbre local, en todos los casos teniendo en cuenta la opinion de las nifias, nifios y adolescentes;

b) Sélo en forma excepcional, subsidiaria y por el mas breve lapso posible puede recurrirse a una
forma convivencial alternativa a la de su grupo familiar, debiéndose propiciar, a través de mecanismos
rapidos y agiles, el regreso de las nifias, nifios y adolescentes a su grupo o medio familiar y
comunitario. Al considerar las soluciones se prestara especial atencién a la continuidad en la educacion
de las nifias, nifios y adolescentes, y a su origen étnico, religioso, cultural y lingtistico.

Estas medidas deberan ser supervisadas por el organismo administrativo local competente y judicial
interviniente;

¢) Las medidas se implementaran bajo formas de intervencidn no sustitutivas del grupo familiar de
origen, con el objeto de preservar la identidad familiar de las nifias, nifios y adolescentes;

d) Las medidas de proteccion excepcional que se tomen con relacion a grupos de hermanos deben
preservar la convivencia de los mismos;

e) En ningln caso, las medidas de proteccion excepcionales pueden consistir en privacion de la
libertad;

f) No podra ser fundamento para la aplicaciéon de una medida excepcional, la falta de recursos
economicos, fisicos, de politicas o programas del organismo administrativo.

TITULO IV

ORGANOS ADMINISTRATIVOS DE PROTECCION DE DERECHOS (articulos 42 al 68)
SISTEMA DE PROTECCION INTEGRAL. NIVELES.

ARTICULO 42. - El sistema de proteccion integral se conforma por los siguientes niveles:

a) NACIONAL: Es el organismo especializado en materia de derechos de infancia y adolescencia en
el ambito del Poder Ejecutivo nacional;

b) FEDERAL: Es el 6rgano de articulacion y concertacion, para el disefio, planificacion y
efectivizacion de politicas publicas en todo el ambito del territorio de la Republica Argentina;

¢) PROVINCIAL: Es el 6érgano de planificacién y ejecucién de las politicas de la nifiez, cuya formay
jerarquia, determinara cada provincia y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, respetando las
respectivas autonomias asi como las instituciones preexistentes.

Las provincias podran celebrar convenios dentro del marco juridico vigente para municipios y comunas
en las jurisdicciones provinciales, como asimismo implementar un organismo de seguimiento de
programas de proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes en coordinacion
articulada con las organizaciones no gubernamentales de nifiez, adolescencia y familia.

CAPITULO |
SECRETARIA NACIONAL DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA (articulos 43 al 44)
SECRETARIA NACIONAL.

ARTICULO 43. - Créase en el ambito del Poder Ejecutivo nacional, la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia, organismo especializado en materia de derechos de infancia y adolescencia, la
gue funcionara con representacion interministerial y de las organizaciones de la sociedad civil.

La misma sera presidida por un Secretario de Estado designado por el Poder Ejecutivo nacional.
FUNCIONES.
ARTICULO 44. - Son funciones de la Secretaria:
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a) Garantizar el funcionamiento del Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia y establecer
en forma conjunta, la modalidad de coordinacién entre ambos organismos con el fin de establecer y
articular politicas publicas integrales;

b) Elaborar con la participacion del Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia, un Plan
Nacional de Accién como politica de derechos para el area especifica, de acuerdo a los principios
juridicos establecidos en esta ley;

c) Ejercer la representacién necesaria ante todos los organismos oficiales de asesoramiento y
contralor en materia de medios de comunicacion;

d) Ejercer la representacion del Estado nacional en las areas de su competencia;

e) Participar en forma conjunta con el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia en la
celebracion y ejecucion de los instrumentos de caracter internacional que la Nacién suscriba o a los
cuales adhiera, cuando éstos afecten o se refieran a la materia de su competencia;

f) Realizar los informes previstos en el articulo 44 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y
ejercer la representacion del Estado nacional en su presentacion, constituyéndose en depositario de
las recomendaciones que se efectlen;

g) Promover el desarrollo de investigaciones en materia de nifiez, adolescencia y familia;

h) Disefiar normas generales de funcionamiento y principios rectores que deberan cumplir las
instituciones publicas o privadas de asistencia y proteccién de derechos de los sujetos de esta ley;

i) Apoyar a las organizaciones no gubernamentales en la definicién de sus objetivos institucionales
hacia la promocion del ejercicio de derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y la prevencién de su
institucionalizacién;

j) Promover politicas activas de promocion y defensa de los derechos de las nifias, nifios,
adolescentes y sus familias;

k) Coordinar acciones consensuadas con los Poderes del Estado, organismos gubernamentales y
organizaciones no gubernamentales, fomentando la participacion activa de las nifias, nifios y
adolescentes;

I) Propiciar acciones de asistencia técnica y capacitacion a organismos provinciales y municipales y
agentes comunitarios participantes en servicios de atencion directa o en el desarrollo de los procesos
de transformacion institucional;

m) Gestionar juntamente con el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia, la obtencion de
recursos financieros nacionales e internacionales para la efectivizacion de las politicas publicas de
nifiez, adolescencia y familia;

n) Efectivizar juntamente con el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia la transferencia
de los fondos a los Estados Provinciales para la financiacion de dichas politicas;

0) Organizar un sistema de informacién Unico y descentralizado que incluya indicadores para el
monitoreo, evaluacion y control de las politicas y programas de nifiez, adolescencia y familia;

p) Fortalecer el reconocimiento en la sociedad de nifias, nifios y adolescentes como sujetos activos
de derechos;

g) Impulsar mecanismos descentralizados para la ejecucion de programas y proyectos que
garanticen el ejercicio de los derechos de las nifias, nifios, adolescentes y sus familias;

r) Asignar juntamente con el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia los recursos
publicos para la formulacion y ejecucion de las politicas previstas en el Plan Nacional de Accion;

s) Establecer en coordinacion con el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia mecanismos
de seguimiento, monitoreo y evaluacion de las politicas publicas destinadas a la proteccion de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes.
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CAPITULO Il
CONSEJO FEDERAL DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA (articulos 45 al 46)

ARTICULO 45. - Créase el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia, el que estara integrado
por quien ejerza la titularidad de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, quien lo
presidira y por los representantes de los Organos de Proteccion de Derechos de Nifiez, Adolescencia y
Familia existentes o a crearse en cada una de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.

El Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia dictara su propio Reglamento de funcionamiento,
el cual debera ser aprobado en la primera reunién.

FUNCIONES.

ARTICULO 46. - El Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia tendréa funciones deliberativas,
consultivas, de formulacion de propuestas y de politicas de concertacion, cuyo alcance y contenido se
fijara en el acta constitutiva.

Tendra las siguientes funciones:

a) Concertar y efectivizar politicas de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios,
adolescentes y sus familias;

b) Participar en la elaboracion en coordinacion con la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia de un Plan Nacional de Accion como politica de derechos para el area especifica, de acuerdo a
los principios juridicos establecidos en la presente ley;

c) Proponer e impulsar reformas legislativas e institucionales destinadas a la concrecién de los
principios establecidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio;

d) Fomentar espacios de participacion activa de los organismos de la sociedad civil de las provincias
y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, reconocidas por su especialidad e idoneidad en la materia,
favoreciendo su conformacién en redes comunitarias;

e) Promover la supervision y control de las instituciones privadas de asistencia y proteccion de
derechos;

f) Gestionar en forma conjunta y coordinada con la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia la obtencion de recursos financieros nacionales e internacionales para la efectivizacion de las
politicas publicas de nifiez, adolescencia y familia;

g) Efectivizar juntamente con la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia la
transferencia de los fondos a los Estados Provinciales para la financiacion de dichas politicas;

h) Gestionar la distribucién de los fondos presupuestariamente asignados para la formulacion y
ejecucion de las politicas previstas en el Plan Nacional de Accion;

i) Promover en coordinacion con la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia,
mecanismos de seguimiento, monitoreo y evaluacién de las politicas publicas destinadas a la
proteccion integral de los derechos de las nifias; nifios y adolescentes.

CAPITULO III
DEFENSOR DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES (articulos 47 al 64)
CREACION.

ARTICULO 47. - Créase la figura del Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes,
quien tendra a su cargo velar por la proteccion y promociéon de sus derechos consagrados en la
Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y las leyes nacionales.

CONTROL.
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ARTICULO 48. - La defensa de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes ante las instituciones
publicas y privadas y la supervision y auditoria de la aplicacion del sistema de proteccién integral se
realizara en dos niveles:

a) Nacional: a través del Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes;

b) Provincial: respetando la autonomia de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
asi como las instituciones preexistentes.

Las legislaturas podran designar defensores en cada una de las jurisdicciones, cuya financiacion y
funciones seran determinadas por los respectivos cuerpos legislativos.

DESIGNACION.

ARTICULO 49. - El Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes sera propuesto,
designado y removido por el Congreso Nacional, quien designard una comision bicameral que estara
integrada por diez miembros, cinco de cada Camara respetando la proporciéon en la representacién
politica, quienes tendran a su cargo la evaluacion de la designacion que se llevara a cabo mediante un
concurso publico de antecedentes y oposicion.

Las decisiones de esta Comision se adoptaran por el voto de las dos terceras partes de sus miembros.

El Defensor deberéa ser designado dentro de los NOVENTA (90) dias de sancionada esta ley y asumira
sus funciones ante el Honorable Senado de la Nacion, prestando juramento de desempefiar fielmente
su cargo.

REQUISITOS PARA SU ELECCION.

ARTICULO 50. - El Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, debera reunir los
siguientes requisitos:

a) Ser Argentino;
b) Haber cumplido TREINTA (30) afios de edad;

c¢) Acreditar idoneidad y especializacion en la defensa y proteccion activa de los derechos de las
Nifias, Nifios y Adolescentes y familia.

DURACION EN EL CARGO.

ARTICULO 51. - El Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes durar4 en sus
funciones CINCO (5) afios, pudiendo ser reelegido por una sola vez.

INCOMPATIBILIDAD.

ARTICULO 52. - El cargo de Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes es
incompatible con el desempefio de cualquier otra actividad publica, comercial o profesional a excepcion
de la docencia, estdndole vedada, asimismo, la actividad politica partidaria.

Dentro de los DIEZ (10) dias siguientes a su nombramiento y antes de tomar posesién del cargo, el
Defensor debe cesar en toda situacion de incompatibilidad que pudiere afectarlo, bajo apercibimiento
de remocion del cargo.

Son de aplicacién al Defensor, en lo pertinente, las normas en materia de recusacién y excusacion
previstas en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

DE LA REMUNERACION.

ARTICULO 53. - El Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes percibira la
remuneracion que establezca el Congreso de la Nacion, por resolucion de los presidentes de ambas
Camaras.

PRESUPUESTO.

ARTICULO 54. -El Poder Ejecutivo nacional destinara una partida presupuestaria para solventar los
gastos del funcionamiento administrativo del Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes.
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FUNCIONES.
ARTICULO 55. - Son sus funciones:

a) Promover las acciones para la proteccién de los intereses difusos o colectivos relativos a las
nifias, nifios y adolescentes;

b) Interponer acciones para la proteccién de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en
cualquier juicio, instancia o tribunal;

c) Velar por el efectivo respeto a los derechos y garantias legales asegurados a las nifias, nifios y
adolescentes, promoviendo las medidas judiciales y extrajudiciales del caso. Para ello puede tomar las
declaraciones del reclamante, entenderse directamente con la persona o autoridad reclamada y
efectuar recomendaciones con miras a la mejoria de los servicios publicos y privados de atencion de
las nifias, nifios y adolescentes, determinando un plazo razonable para su perfecta adecuacion;

d) Incoar acciones con miras a la aplicacion de las sanciones por infracciones cometidas contra las
normas de proteccion de las nifias, nifios y adolescentes, sin perjuicio de la responsabilidad civil y
penal del infractor, cuando correspondiera;

e) Supervisar las entidades publicas y privadas que se dediquen a la atencién de las nifias, nifios o
adolescentes, sea albergdndolos en forma transitoria 0 permanente, sea desarrollando programas de
atencion a los mismos, debiendo denunciar ante las autoridades competentes cualquier irregularidad
que amenace o vulnere los derechos de todas las nifias, los nifios o los adolescentes;

f) Requerir para el desempefio de sus funciones el auxilio de la fuerza publica, de los servicios
médicos-asistenciales y educativos, sean publicos o privados;

g) Proporcionar asesoramiento de cualquier indole a las nifias, nifios y adolescentes y a sus
familias, a través de una organizacion adecuada;

h) Asesorar a las nifias, nifios, adolescentes y a sus familias acerca de los recursos publicos,
privados y comunitarios, donde puedan recurrir para la solucién de su problematica;

i) Intervenir en la instancia de asesoramiento de mediacién o conciliacion;

j) Recibir todo tipo de reclamo formulado por los nifios, nifias o adolescentes o cualquier denuncia
que se efectlde con relacién a las nifias, nifios y adolescentes, ya sea personalmente o mediante un
servicio telefénico gratuito y permanente debiéndose dar curso de inmediato al requerimiento de que se
trate.

INFORME ANUAL.

ARTICULO 56. - El Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes debera dar cuenta
anualmente al Congreso de la Nacion, de la labor realizada en un informe que presentara antes del 31
de mayo de cada afio.

Dentro de los SESENTA (60) dias de iniciadas las sesiones ordinarias de cada afio, el Defensor debera
rendir dicho informe en forma, verbal ante la Comisién Bicameral a que se refiere el articulo 49.

Cuando la gravedad o urgencia de los hechos lo aconsejen podra presentar un informe especial.

Los informes anuales y especiales seran publicados en el Boletin Oficial, en los Diarios de Sesiones y
en Internet.

El Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en forma personal, debera concurrir
trimestralmente en forma alternativa a las comisiones permanentes especializadas en la materia de
cada una de las Camaras del Congreso Nacional a brindar los informes que se le requieran, o en
cualquier momento cuando la Comisién asi lo requiera.

CONTENIDO DEL INFORME.
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ARTICULO 57. - El Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes debera dar cuenta
en su informe anual de las denuncias presentadas y del resultado de las investigaciones. En el informe
no deberan constar los datos personales que permitan la publica identificacion de los denunciantes,
como asi tampoco de las nifias, nifios y adolescentes involucrados.

El informe contendra un anexo en el que se hara constar la rendicion de cuentas del presupuesto del
organismo en el periodo que corresponda.

GRATUIDAD.

ARTICULO 58. - El Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes determinara en
forma exclusiva los casos a que dara curso; las presentaciones seran gratuitas, quedando prohibida la
participacion de gestores e intermediarios.

CESE. CAUSALES.

ARTICULO 59. - EI Defensor de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes cesa en sus
funciones por alguna de las siguientes causas:

a) Por renuncia;

b) Por vencimiento del plazo de su mandato;

¢) Por incapacidad sobreviniente o muerte;

d) Por haber sido condenado mediante sentencia firme por delito doloso;

e) Por notoria negligencia en el cumplimiento de los deberes del cargo o por haber incurrido en la
situacion de incompatibilidad prevista por esta ley.

CESE Y FORMAS.

ARTICULO 60. - En los supuestos previstos por los incisos a), ¢) y d) del articulo anterior, el cese sera
dispuesto por los Presidentes de ambas Camaras. En el caso del inciso c), la incapacidad
sobreviniente debera acreditarse de modo fehaciente. En los supuestos previstos por el inciso e) del
mismo articulo, el cese se decidira por el voto de los dos tercios de los miembros presentes de la
Comisién, previo debate y audiencia del interesado.

En caso de muerte del Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes se procedera a
reemplazarlo en forma provisoria segun el procedimiento establecido en el articulo siguiente,
promoviéndose en el mas breve plazo la designacion del titular en la forma establecida en el articulo
56.

ADJUNTOS.

ARTICULO 61. - A propuesta del Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes y
conforme el procedimiento establecido en el articulo 56 podran designarse dos adjuntos que auxiliaran
a aquél en el ejercicio de sus funciones, pudiendo ademas, reemplazarlo en caso de cese, muerte,
suspension o imposibilidad temporal, en el orden en que fuesen designados.

OBLIGACION DE COLABORAR.

ARTICULO 62. - Todas las Entidades, Organismos y personas juridicas, ya sean publicas o privadas, y
las personas fisicas estan obligadas a prestar colaboracién a los requerimientos del Defensor de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes con caracter preferente y expedito.

OBSTACULIZACION.

ARTICULO 63. - Todo aquel que desobedezca u obstaculice el ejercicio de las funciones previstas en
los articulos precedentes incurrira en el delito previsto en el articulo 239 del Cédigo Penal. El Defensor
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes debe dar traslado de los antecedentes respectivos
al Ministerio Publico Fiscal para el ejercicio de las acciones pertinentes. Puede requerir la intervencion
de la justicia para obtener la remisiéon de la documentacion que le hubiera sido negada por cualquier
organismo, ente, persona o sus agentes.
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Referencias Normativas: Ley 11.179 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 3992/84 Art.239
DEBERES.

ARTICULO 64. -Comprobada la veracidad de la denuncia o reclamo, el Defensor de los Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes debera:

a) Promover y proteger los derechos de las nifias, nifios y adolescentes mediante acciones y
recomendaciones que efectuara ante las instancias publicas competentes, a fin de garantizar el goce y
el ejercicio de los mismos;

b) Denunciar las irregularidades verificadas a los organismos pertinentes quienes tienen la
obligacion de comunicar al Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes el resultado
de las investigaciones realizadas;

c) Formular recomendaciones o propuestas a los organismos publicos o privados respecto de
cuestiones objeto de su requerimiento;

d) Informar a la opinién publica y a los denunciantes acerca del resultado de las investigaciones y
acciones realizadas. A tal efecto deberd establecerse un espacio en los medios masivos de
comunicacion.

CAPITULO IV
DE LAS ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES (articulos 65 al 68)
OBJETO.

ARTICULO 65. - A los fines de la presente ley se consideran organizaciones no gubernamentales de
nifiez y adolescencia a aquellas que, con Personeria Juridica y que en cumplimiento de su mision
institucional desarrollen programas o servicios de promocion, tratamiento, proteccién y defensa de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

OBLIGACIONES.

ARTICULO 66. -Las organizaciones no gubernamentales mencionadas en esta ley deben cumplir con
los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, Tratados Internacionales sobre los de Derechos Humanos en los que la Republica Argentina
sea parte, y observar los siguientes principios y obligaciones:

a) Respetar y preservar la identidad de las nifias, nifios y adolescentes y ofrecerles un ambiente de
respeto, dignidad y no-discriminacion;

b) Respetar y preservar los vinculos familiares o de crianza de las nifias, nifios y adolescentes y
velar por su permanencia en el seno familiar;

c¢) No separar grupos de hermanos;
d) No limitar ningiin derecho que no haya sido limitado por una decision judicial;

e) Garantizar el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y a que su opinién sea
tenida en cuenta en todos los asuntos que les conciernan como sujetos de derechos;

f) Mantener constantemente informado a la nifia, nifio o adolescente sobre su situacion legal, en
caso de que exista alguna causa judicial donde se pueda tomar una decision que afecte sus intereses,
y notificarle, en forma personal y a través de su representante legal, toda novedad que se produzca en
forma comprensible cada vez que la nifia, el nifio o el adolescente lo requiera;

g) Brindar a las nifias, nifios y adolescentes atencion personalizada y en pequefios grupos;

h) Ofrecer instalaciones debidamente habilitadas y controladas por la autoridad de aplicacion
respecto de las condiciones edilicias, salubridad, higiene, seguridad y confort;

i) Rendir cuentas en forma anual ante la autoridad de aplicacion, de los gastos realizados
clasificados segun su naturaleza; de las actividades desarrolladas descriptas en detalle; de las
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actividades programadas para el siguiente ejercicio descriptas en detalle, su presupuesto, los gastos
administrativos y los recursos con que sera cubierto.

Se dara cuenta también de las actividades programadas para el ejercicio vencido que no hubieran sido
cumplidas, y las causas que motivaron este incumplimiento.

INCUMPLIMIENTO.

ARTICULO 67. - En caso de incumplimiento de las obligaciones a que se hallan sujetas las
organizaciones no gubernamentales de nifiez y adolescencia mencionadas por esta ley, la autoridad
local de aplicaciéon promovera ante los organismos competentes, la implementacion de las medidas
gue correspondan.

REGISTRO DE LAS ORGANIZACIONES.

ARTICULO 68. - Créase en el ambito de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, el
Registro Nacional de Organizaciones de la Sociedad Civil con personeria Juridica que desarrollen
programas o servicios de asistencia, promocion, tratamiento, proteccién y defensa de los derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes.

Las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires podran implementar un Sistema de Registro de
las organizaciones no gubernamentales con personeria juridica con el objeto de controlar y velar en
cada jurisdiccion por el fiel cumplimiento de los principios que establece esta ley, con comunicacion a
la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia con miras a la creacion del Registro Nacional
de estas Organizaciones.

TITULO V
FINANCIAMIENTO (articulos 69 al 72)

ARTICULO 69. - La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia y el Consejo Federal de
Nifiez, Adolescencia y Familia deberan en forma conjunta y coordinada garantizar la distribucién justa y
equitativa de las partidas presupuestarias y de todos los recursos nacionales o internacionales
destinados a la efectivizacion de los objetivos de esta ley.

TRANSFERENCIAS.

ARTICULO 70. - El Gobierno nacional acordara con los gobiernos provinciales y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, la transferencia necesaria de los servicios de atencion directa y sus
recursos, a las respectivas jurisdicciones en las que actualmente estén prestando servicios y se estén
ejecutando.

Esta ley seréd aplicable a las situaciones juridicas pendientes o en curso de ejecucion.
TRANSITORIEDAD.

ARTICULO 71. - En un plazo méaximo de CIENTO OCHENTA (180) dias corridos prorrogables por igual
plazo y por Unica vez, el Poder Ejecutivo nacional arbitrara las medidas necesarias incluidas las
afectaciones presupuestarias y edilicias, que garanticen la contencién y proteccion de las nifias, nifios y
adolescentes, comprendidos dentro del marco de la Ley N° 10.903 que se deroga.

Referencias Normativas: LEY 10.903
FONDOS.

ARTICULO 72. - El Presupuesto General de la Nacion prevera las partidas necesarias para el
funcionamiento del Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia, la Secretaria Nacional de Nifiez
Adolescencia y Familia, el Defensor de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes y todas las que
correspondan para el cumplimiento de la presente ley, atendiendo lo previsto en el articulo 70.

La previsién presupuestaria en ningin caso podra ser inferior a la mayor previsién o ejecucion de
ejercicios anteriores. Dispéngase la intangibilidad de los fondos destinados a la infancia, adolescencia
y familia establecidos en el presupuesto nacional.

Para el ejercicio presupuestario del corriente afio, el Jefe de Gabinete reasignara las partidas
correspondientes.
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TITULO VI
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS (articulos 73 al 78)
ARTICULO 73. - Sustitlyese el articulo 310 del Cédigo Civil, por el siguiente:

“Articulo 310.- Si uno de los progenitores fuera privado o suspendido en el ejercicio de la patria
potestad, continuara ejerciéndola el otro. En su defecto, y no dandose el caso de tutela legal por
pariente consanguineo idéneo, en orden de grado excluyente, el juez proveera a la tutela de las
personas menores de edad.”

Modifica a: Ley 340 Art.310

ARTICULO 74. - Modifiquese el articulo 234 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, el que
quedara redactado de la siguiente forma:

“Articulo 234: Podra decretarse la guarda:

Inciso 1) De incapaces mayores de DIECIOCHO (18) afios de edad abandonados o sin representantes
legales o cuando éstos estuvieren impedidos de ejercer sus funciones;

Inciso 2) De los incapaces mayores de DIECIOCHO (18) afios de edad que estan en pleito con sus
representantes legales, en el que se controvierta su curatela”.

Modifica a: Ley 17.454 Art.234

ARTICULO 75. - Modifiquese el articulo 236 del Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, el que
guedara redactado de la siguiente forma:

“Articulo 236: En los casos previstos en el articulo 234, la peticion podra ser deducida por cualquier
persona, y formulada verbalmente ante el asesor de menores e incapaces, en cuyo caso se labrara
acta con las menciones pertinentes, la que sera remitida al juzgado que corresponda.”

Modifica a: Ley 17.454 Art.236

ARTICULO 76. - Derdgase la Ley N° 10.903, los decretos nacionales: N° 1606/90 y sus modificatorias,
N° 1631/96 y N° 295/01.

Deroga a: LEY 10.903, DECRETO NACIONAL 295/2001, DECRETO NACIONAL 1.606/1990,
DECRETO NACIONAL 1.631/1996

ARTICULO 77. - Esta ley debera ser reglamentada en un plazo méaximo de NOVENTA (90) dias,
contados a partir de la sancion de la presente.

ARTICULO 78. - Comuniquese al Poder Ejecutivo.
FIRMANTES

CAMANO-SCIOLI-Rollano-Estrada
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Ley 25.457

Determinacion del objeto, conformacion, facultades y
obligaciones de la comisién nacional por el derecho a la
identidad

BUENOS AIRES, 8 DE AGOSTO DE 2001
BOLETIN OFICIAL, 7 DE SETIEMBRE DE 2001
- LEY VIGENTE -

El Senado y Camara de Diputados de la Nacién Argentina reunidos en Congreso, etc., sancionan con
fuerza de Ley:

OBSERVACIONES GENERALES

CANTIDAD DE ARTICULOS QUE COMPONEN LA NORMA 6
SUMARIO

DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHOS DEL NINO-DERECHOS HUMANOS-DESAPARECIDOS-
HIJOS DE DESAPARECIDOS-COMISION NACIONAL POR EL DERECHO A LA IDENTIDAD

ARTICULO 1-La Comisién Nacional por el Derecho a la Identidad que funciona en el ambito del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos tendra por objeto:

a) Coadyuvar en el cumplimiento del compromiso asumido por el Estado nacional al ratificar la
Convencion sobre los Derechos del Nifio Ley 23.849, con rango constitucional desde 1994, en lo
atinente al derecho a la identidad;

b) Impulsar la busqueda de hijos e hijas de desaparecidos y de personas nacidas durante el
cautiverio de sus madres, en procura de determinar su paradero e identidad;

¢) Intervenir en toda situacion en que se vea lesionado el derecho a la identidad de un menor.
Referencias Normativas: Ley 23.849
ARTICULO 2 - La comisién estara conformada de la siguiente manera:

a) Dos (2) representantes del Ministerio Publico, uno (1) por la Procuracion General de la Nacion y
uno (1) por la Defensoria General de la Nacion;

b) Dos (2) representantes de la Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo;

c) Dos (2) representantes del Poder Ejecutivo, nacional, a propuesta de la Subsecretaria de
Derechos, Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. La labor de todos sus miembros
tendra caracter ad honorem.

ARTICULO 3 - La comision estaré presidida por el titular de la Subsecretaria de Derechos Humanos
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, quedando exclusivamente a su cargo la representacion
legal de la misma.

ARTICULO 4 - La comisién tendré las siguientes facultades especificas:
a) Requerir asistencia, asesoramiento y colaboracion del Banco Nacional de Datos Genéticos;
b) Ordenar la realizacion de pericias genéticas al Banco Nacional de Datos Genéticos;

c¢) Requerir al Banco Nacional de Datos Genéticos informes periddicos sobre sus archivos.
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ARTICULO 5 - La comisién tendré las siguientes obligaciones:

a) Mantener reserva de la identidad de quien asi lo solicite, siempre que no exista impedimento
legal;

b) Informar al solicitante en forma fehaciente de cada tramite realizado y su resultado;

c) organizar un archivo de legajos de personas que buscan su identidad, el que se conservara de
modo inviolable e inalterable.

ARTICULO 6 - Comuniquese al Poder Ejecutivo.
FIRMANTES

PASCUAL-LOSADA-Aramburu-Oyarzun.
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Ley 2957

Ley plan marco de politicas de derechos y diversidad sexual
CIUDAD DE BUENOS AIRES, 4 DE DICIEMBRE DE 2008
BOLETIN DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, 13 DE ENERO DE 2009
- LEY VIGENTE -
LA LEGISLATURA DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES SANCIONA CON FUERZA DE
LEY:

SUMARIO

DERECHOS HUMANOS-ORGANISMOS DE DERECHOS HUMANOS-DISCRIMINACION-
DISCRIMINACION POR RAZONES DE SEXO O INCLINACION SEXUAL-DERECHO A LA
IDENTIDAD SEXUAL

OBSERVACIONES GENERALES
CANTIDAD DE ARTICULOS QUE COMPONEN LA NORMA 0010
OBSERVACION DE HECHO EL 13/01/2009

Articulo 1°.- Créase el “Plan Marco de Politicas de Derechos y Diversidad Sexual”, en el ambito de la
Subsecretaria de Derechos Humanos del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, o del organismo
que en el futuro asuma sus competencias, con la finalidad de promover la construccion de una
ciudadania plena, sin discriminacion con pretexto de la orientacion sexual o la identidad de género de
las personas.

Articulo 2°.- Seran objetivos del plan que se crea por la presente Ley, los siguientes:

a. Elaborar, articular y ejecutar politicas publicas tendientes a remover obstaculos que limiten el
ejercicio de derechos a las personas con pretexto de su orientacion sexual e identidad de género,
promoviendo la defensa y el goce de sus derechos para su desarrollo integral en la sociedad.

b. Elaborar, articular y ejecutar, con criterios de interdisciplinariedad y participacion activa de la
comunidad, politicas publicas tendientes a erradicar la discriminacién por orientacion sexual e
identidad de género.

c. Articular transversalmente las politicas publicas dentro del gobierno

de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en los aspectos vinculados con la diversidad sexual, tanto
cuando dichas politicas se destinan, en particular, a las personas lesbianas, gays, bisexuales y trans
(LGBT), como cuando lo hacen a la sociedad en general.

d. Promover la difusién de informacion precisa y clara que permita desmontar mitos y prejuicios en
relacion a la orientacion sexual e identidad de género.

Articulo 3°.- Para el cumplimiento de los objetivos establecidos en la presente ley, se deberan
desarrollar las siguientes acciones:

a. Campafias de difusién, comunicacion y formacion antidiscriminatorias destinadas a la poblacion
en general y en particular para todos/as los/as trabajadores/as de la administracion publica de la
Ciudad de Buenos Aires, en especial en los &mbitos de educacioén, salud y de atencién al pablico.

b. Servicios de atencion, informacion, orientacion y asistencia al conjunto de la poblacion sobre
Diversidad Sexual.

c. Coordinacion y cooperacién con organismos gubernamentales nacionales, provinciales,
municipales, fomentando la participacion activa de las personas LGBT, para el efectivo cumplimiento
de los objetivos del presente Plan y de toda norma referida a garantizar el ejercicio de sus derechos.
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d. Contribuciéon al fortalecimiento de las organizaciones no gubernamentales que trabajan la
tematica y promover la articulacién entre la sociedad civil y el Estado local, coordinando eventos y
conmemoraciones, como asi también una agenda vinculada a la materia.

e. Propuesta e impulso de iniciativas y reformas institucionales y legislativas, destinadas a garantizar
el ejercicio de derechos a las personas LGBT y remover obstaculos que les dificulten el pleno ejercicio
de sus derechos.

f. Realizacion de estudios, relevamientos e investigaciones para la produccién de conocimiento
sobre la materia de su competencia para el disefio de politicas publicas.

Articulo 4°.- La autoridad de aplicacion de la presente Ley establecera los contenidos, metodologias,
estrategias y pautas temporales de implementacion del plan.

Articulo 5°.- La autoridad de aplicacion del plan debera conformar, en el plazo de treinta (30) dias de la
promulgacion de la presente, un Consejo Consultivo Asesor Honorario, constituido por:

a. Cuatro (4) diputados/as de la Comision de Derechos Humanos, Garantias y Antidiscriminaciéon de
la Legislatura de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.

b. Representantes de Universidades Nacionales, que a través de sus departamentos, carreras o
institutos cuenten con investigaciones en la materia de competencia de la presente Ley.

c. Representantes de organizaciones no gubernamentales (ONGs) reconocidos por su defensa de
los derechos de personas LGBT, con actividad en la Ciudad de Buenos Aires, cuyo objeto social se
refiera a la materia del plan y tengan, como minimo, un afio de antigiiedad legalmente reconocida.

Legislatura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, establecerd la némina de los cuatro (4)
diputados/as que integraran el Consejo Consultivo Asesor Honorario, dentro de un plazo no mayor a
quince (15) dias habiles, desde la promulgacion de la presente Ley.

Articulo 6°.- El Consejo establecido en el articulo anterior, fijara el Estatuto interno de funcionamiento
en el término de las tres (3) primeras reuniones. El mismo deberd garantizar la publicidad fehaciente
de los

encuentros y garantizar su caracter publico y abierto.
Articulo 7°.- Son funciones del Consejo Consultivo Asesor Honorario, las siguientes:
a. Proponer a la autoridad de aplicacion estrategias para la implementacién del plan.

b. Asesorar a la autoridad de aplicacién en los contenidos especificos de derechos vy diversidad
sexual que deben guiar y respetar las politicas publicas, y en particular las campafias y materiales de
difusion y promocién de derechos.

c. Elaborar y proponer a la autoridad de aplicacion politicas publicas en el marco de los objetivos del
plan.

d. Aconsejar a la autoridad de aplicacion, mediante la elaboracion de un informe semestral, sobre el
desarrollo del plan en cuanto al cumplimiento de los objetivos, acciones, proyectos y su
implementacion. Dicho informe no es vinculante.

Articulo 8°.- El presente plan tendra como criterio de implementacion el impulso, a través de las
Comunas, de mecanismos descentralizados para la ejecucion de proyectos y acciones que garanticen
los derechos a las personas LGBT.

Articulo 9°.- Los gastos que demande la presente seran imputados a la partida presupuestaria
correspondiente.

Articulo 10.- Comuniquese, etc.
FIRMANTES

DIEGO SANTILLI

CARLOS PEREZ
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Ley B 3.055

B - Establece el derecho innato de las personas
a una orientacion sexual

Texto consolidado por el Digesto Juridico de la Pcia. de Rio Negro, Ley 4270 Art. 1 Anexo B (B.O. No
4584, 10-01-2008)

VIEDMA, 29 DE NOVIEMBRE DE 2007
BOLETIN OFICIAL, 10 DE ENERO DE 2008

- LEY VIGENTE -

SUMARIO

DERECHO A LA IDENTIDAD SEXUAL-IGUALDAD DE OPORTUNIDADES-DISCRIMINACION DE LA
MUJER-DERECHOS DE LA MUJER

OBSERVACIONES GENERALES
CANTIDAD DE ARTICULOS QUE COMPONEN LA NORMA: 02
ARTICULO 1.-

Recondcese a la orientacion sexual como derecho innato de las personas implicito en la Constitucion
Provincial, cada vez que la misma garantiza la igualdad de derechos de la mujer y el varon.

ARTICULO 2.-

Toda vez que las leyes, decretos, ordenanzas o cualquier otra norma de caracter general, mencionen
expresamente que no podra discriminarse por naturaleza alguna, debera entenderse que queda
comprendida la orientacion sexual en dicha enunciacion.

FIRMANTES
DE REGE — MEDINA
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Decreto nacional 715/2004

Creacion de la unidad especial de investigacion en el ambito
de la comisién nacional por el derecho a la identidad (conadi).

BUENOS AIRES, 9 DE JUNIO DE 2004
BOLETIN OFICIAL, 10 DE JUNIO DE 2004
- VIGENTE DE ALCANCE GENERAL -
GENERALIDADES

Sintesis:

SE CREA EN EL AMBITO DE LA COMISION NACIONAL POR EL DERECHO A LA IDENTIDAD LA
UNIDAD ESPECIAL DE INVESTIGACION DE LA DESAPARICION DE NINOS COMO
CONSECUENCIA DEL ACCIONAR DEL TERRORISMO DE ESTADO, QUE SERA PRESIDIDA POR
EL SECRETARIODE DERECHOS HUMANOS.

SUMARIO

UNIDAD ESPECIAL DE INVESTIGACION-DERECHO A LA IDENTIDAD-DERECHOS DEL NINO-
DERECHOS HUMANOS-DESAPARECIDOS-HIJOS DE DESAPARECIDOS-TERRORISMO DE
ESTADO-COMISION NACIONAL POR EL DERECHO A LA IDENTIDAD

VISTO

que una de las actividades criminales desplegada por la dictadura que ejerci6 el terrorismo de Estado
entre 1976 y 1983 consistid en la apropiacion de hijos de sus victimas y su entrega a terceros,
produciendo de esta manera la supresion de la identidad de tales nifios y;

CONSIDERANDO

Que tales conductas criminales han ocasionado dafos irreparables a la sociedad en su conjunto y en
particular, a quienes han visto suprimida o alterada su verdadera identidad.

Que, a pesar de los esfuerzos realizados hasta la fecha por distintos organismos publicos y no
gubernamentales, las investigaciones judiciales tendientes a individualizar a sus autores, cémplices e
instigadores y a restituir su verdadera identidad a las victimas, s6lo han arrojado resultados positivos
parciales respecto de algunos participes de los hechos criminosos.

Que el Gobierno Nacional ha asumido el compromiso irrenunciable de promover las complejas
investigaciones subsistentes, hasta sus Ultimas consecuencias.

Que en ese marco y por la Ley N° 25.457 se jerarquizé la COMISION NACIONAL POR EL DERECHO
A LA IDENTIDAD (CONADI) que funciona en el &mbito de la SECRETARIA DE DERECHOS
HUMANOS del MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS HUMANOS.

Que a fin de garantizar el maximo apoyo operativo a la tarea realizada por la CONADI y los jueces y
fiscales intervinientes en las distintas causas, se estima necesario conformar una Unidad Especial de
Investigacion, que asistira de modo directo a aquéllos en la pesquisa y coordinara la accion de las
distintas fuerzas de seguridad y organismos dependientes del Estado Nacional, en la satisfaccion de
los requerimientos que se formulen, tendientes a la restitucion de su identidad a las victimas, al total
esclarecimiento de los hechos criminales y a la individualizacion y juzgamiento de los responsables.

Que la presente medida se dicta en uso de las facultades conferidas por el articulo 99, inciso 1° de la
CONSTITUCION NACIONAL.

Por ello
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EL PRESIDENTE DE LA NACION ARGENTINA DECRETA:

Articulo 1° - Créase en el ambito de la Comisién Nacional por el Derecho a la Identidad (CONADI) la
UNIDAD ESPECIAL DE INVESTIGACION de la desaparicion de nifios como consecuencia del
accionar del terrorismo de Estado, la que estara presidida por el Secretario de Derechos Humanos del
MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS HUMANOS, en su calidad de Presidente de
la Comision Nacional por el Derecho a la Identidad (CONADI).

Art. 2° - La UNIDAD ESPECIAL DE INVESTIGACION que se crea por el presente asistira de modo
directo los requerimientos de la Comision Nacional por el Derecho a la Identidad (CONADI) regulada
por Ley N° 25.457, como asimismo las peticiones judiciales o provenientes de fiscales, que se formulen
en las causas instruidas en ocasion de los hechos citados en el articulo precedente, como asi también
en las investigaciones conexas desprendidas de los expedientes principales, o que de cualquier
manera se vinculen con ellos. Podra también efectuar investigaciones por iniciativa propia, debiendo
comunicar sus resultados a las autoridades judiciales y del Ministerio Publico Fiscal.

Referencias Normativas: LEY 25.457

Art. 3° - Todos los organismos dependientes del PODER EJECUTIVO NACIONAL daran caracter de
urgente y preferente despacho a los requerimientos que efectie la UNIDAD ESPECIAL DE
INVESTIGACION, a los efectos del esclarecimiento de los hechos criminales que han motivado el
presente decreto.

Art. 4° - Para el cumplimiento de los fines y objetivos de este decreto la UNIDAD ESPECIAL DE
INVESTIGACION podra:

a) Acceder en forma directa a todos los archivos de los organismos dependientes del PODER
EJECUTIVO NACIONAL incluidos los de la PRESIDENCIA DE LA NACION, de la JEFATURA DE
GABINETE DE MINISTROS, sus organismos dependientes, Fuerzas Armadas y de seguridad y los
organismos registrales.

b) Requerir directamente a dichos organismos informaciones, testimonios y documentos sobre la
materia de este decreto obrantes en sus archivos, los que deberan cumplimentarse en el término que
se fije en el requerimiento.

Art. 5° - Los organismos antes mencionados, sin perjuicio de cumplimentar los requerimientos a que se
refiere el inc. b) del articulo precedente, deberan enviar a la UNIDAD ESPECIAL DE INVESTIGACION
de oficio y en forma global, las informaciones, testimonios y documentos relacionados con la materia
de este decreto.

Art. 6° - La UNIDAD ESPECIAL DE INVESTIGACION contara con UN (1) Director Ejecutivo, de
caracter extraescalafonario, propuesto por el Secretario de Derechos Humanos del MINISTERIO DE
JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS HUMANOS y DOS (2) Directores designados por la CONADI,
debiendo uno de ellos ser representante de las Abuelas de Plaza de Mayo, quienes se desempefiaran
con caracter de ad-honorem, tal como prescribe el Articulo 2° de la Ley 25.457.

Los mismos tomaran conjuntamente decisiones relacionadas con la investigacion de los hechos
mencionados en el Articulo 1°, en el ambito de la Administracién Publica Nacional. La SECRETARIA
DE DERECHOS HUMANOS, proporcionara SEIS (6) especialistas en la teméatica, los que brindaran
soporte técnico y administrativo a la Unidad.

Referencias Normativas: LEY 25457 Art.2

Art. 7° - Designase Director Ejecutivo de la UNIDAD ESPECIAL DE INVESTIGACION de la
desaparicion de nifios como consecuencia del accionar del terrorismo de Estado al Dr. Ramén Horacio
TORRES MOLINA (D.N.l. N°5.176.035).

El mismo tendra rango y jerarquia de Director Nacional, Funcion Ejecutiva |, Nivel A -Grado 8 del
SISTEMA NACIONAL DE LA PROFESION ADMINISTRATIVA, aprobado por Decreto N° 993/ 91 (t.o.
1995).
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Referencias Normativas: DECRETO NACIONAL 993/1991. T.O. RES 299/1995 (S.F.P.)

Art. 8° - Asignase al Presidente de la UNIDAD ESPECIAL DE INVESTIGACION, para el cumplimiento
del presente mandato, las siguientes competencias y facultades:

a) Ejercer la supervisién directa y direccion de la UNIDAD ESPECIAL DE INVESTIGACION creada
por el articulo 1°.

b) Representar al PODER EJECUTIVO NACIONAL ante las instituciones y organizaciones no
gubernamentales nacionales y extranjeras que posean interés en el seguimiento de la investigacion.

c) Asistir a los requerimientos efectuados por las autoridades judiciales y del MINISTERIO PUBLICO
FISCAL, en las causas judiciales vinculadas con la comision de los hechos descriptos en el articulo 1°.

d) Coordinar con la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION y con el CONSEJO DE LA
MAGISTRATURA la atencion de los requerimientos de recursos técnicos, humanos o materiales que
formulen las autoridades judiciales o del MINISTERIO PUBLICO FISCAL para el tramite de las
mencionadas causas judiciales.

e) Solicitar por la via que corresponda colaboracion, documentacion o informes a instituciones o
reparticiones provinciales, como asi también a 6rganos de seguridad e inteligencia extranjeros.

f) Disponer todas las medidas necesarias para la proteccion de los testigos que declaren en el
marco de las investigaciones que desarrolle la UNIDAD ESPECIAL DE INVESTIGACION creada por el
presente y de los testigos e imputados en las causas judiciales vinculadas con los hechos descriptos
en el articulo 1°- del presente, cuando esta protecciobn sea solicitada por los magistrados
intervinientes.

Las facultades enunciadas en el presente articulo podran, en casos especificos, ser delegadas en el
Director Ejecutivo.

Art. 9° - El gasto que demande el cumplimiento del presente se imputard a las partidas
correspondientes del MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS HUMANOS.

Art. 10. - Comuniquese, publiquese, dése a la Direccion Nacional del Registro Oficial y archivese.

FIRMANTES
KIRCHNER-Fernandez-Beliz.
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