Universidad FASTA

Facultad de Cs. Juridicas y Sociales

Trabajo Final

Alumna: Mascaretti Julieta

Asesoramiento: Departamento de Metodologia de la Investigacion, Dra.

Amelia Ramirez.
Tutora: Dra. Clara Alejandra Obligado

CONFLICTO ENTRE EL
DERECHO A LA IDENTIDAD DEL
HIJOY EL DERECHO AIA
INTIMIDAD DEL PADRE

Acciones de determinacion de la

paternidad




A la memoria de quien fuera Decano de la Facultad de Derecho
durante la realizacion del presente trabajo, Dr. Wenceslao Tejerina,
por haber sido ejemplo de Profesor, Abogado y Persona,

v a quien nuestro Senior Jesucristo ha recibido y guardado en su gloria.



indice

AGradeCimiENtOS .........cieieieit e 4
A TaC ... 5
L. INtrOdUCCION ...eee e 5

2. Marco tedrico
2.1 Derechos a la Intimidad y Derecho a la identidad .................cccoveieinne 8

2.2 Filiacién y aplicacion de laley 23.511 .. ..., 13

3. Metodologia

3 HIPOIESIS .o 20
3.2 Anadlisis de la Jurisprudencia Nacional .................ccoiiiiiiiin. 20
3.3 RESURAUO. ...t 37
4, CONCIUSION ...t e 38

Bibliografia ... 40



Agradecimientos:

Agradezco a Dios, a mi familia y a las autoridades de la Universidad, a la
Vicedecana, Dra. Maria Paula Giaccaglia, a la Secretaria Administrativa Ana Lucifora.
A la Dra. Amelia Ramirez por su guia en la realizacion del trabajo y a la Dra. Clara

Alejandra Obligado por aceptar ser mi tutora y ofrecerme su ayuda.



Abstract

El presente trabajo intenta abordar el enfrentamiento entre el DERECHO A LA
IDENTIDAD del presunto hijo y el DERECHO A LA INTIMIDAD del presunto padre que
se produce en los juicios de determinacion de paternidad.

La seleccién tematica se ha realizado precisamente por el interés legal que
aparece en el encuentro entre dos derechos personalisimos inherentes a la dignidad
humana y protegidos por nuestra Carta Magna, la Constitucion Nacional.

Para la realizacién de la tarea se han seleccionado cinco casos representativos
de los treinta obtenidos a través de la Web.

El recorrido realizado permite visualizar que la Jurisprudencia Nacional hace
primar el derecho a la identidad del hijo sobre el derecho a la intimidad del padre. Se
toma al presunto hijo como sujeto principal en el juicio y, consecuentemente, se
sentencia teniendo en miras que el verdadero fin de la causa es develar la realidad
biolégica de una persona. En este sentido se actua a favor de quien desea conocer

dicha realidad, su identidad.



1. Introduccién:

Dado que el DERECHO A LA IDENTIDAD y el DERECHO A LA INTIMIDAD,
son de caracter personalisimo y fundamental para el ser humano, en otras palabras
inherente a su persona y, por tanto, parte de su dignidad, defender uno sobre el otro
parece absurdo e innecesario. Sin embargo, veremos que en las relaciones de familia
se puede generar dicho desafio y, en la aplicacion de la normativa vigente, poner a
prueba el criterio de nuestros juristas. Concretamente, se tratara el enfrentamiento que
se produce entre los mismos en el marco de la filiacién extramatrimonial. El derecho a
la identidad del presunto hijo contra el derecho a la intimidad del presunto padre
en las acciones de determinacién de paternidad. Todo ello, a la luz de la aplicacion
del art. 4 de la ley 23.511, concerniente al sometimiento a la prueba biolégica de ADN
en juicio de filiaciéon. Es dable destacar la relevancia que tiene en la actualidad dicha
prueba, siendo que hoy en dia la filiaciéon ya no se asienta en la voluntad de las partes,
sino en la realidad de la naturaleza.

Se plantean entonces como objetivos, analizar jurisprudencia sobre el tema e
indagar si, a partir de la aplicacion de la normativa vigente, las soluciones de los
Tribunales en casos de determinacién de paternidad es coincidente y si existe una
mayor proteccion del derecho a la identidad sobre el derecho a la intimidad o
viceversa.

Se adelantaba que ambos son derechos fundamentales del ser humano,
inherentes a su persona. Por tal motivo, uno y otro estan protegidos directa o
indirectamente por la Constitucion Nacional y Tratados Internacionales que, desde el
ano 1994, han adquirido jerarquia constitucional (toda esta legislacion se tratara
oportunamente). La afectacion de cualquiera de ellos vulnera la dignidad del ser
humano y alli reside lo significativo de su analisis.

Disponer de una esfera de espacio inviolable donde ejercer la libertad individual
es, sin duda, un derecho esencial; pero saber quién soy, acceder al nombre,
nacionalidad y relaciones de familia, también lo es.

Se analizara la tematica comenzando desde lo general y terminando con lo
especifico, el trabajo iniciara dando un concepto de los derechos que seran objeto de
la investigacién y demas términos técnicos directamente vinculados con la misma. El
significado de dichos vocablos no es un tema menor pues se encuentran directamente
vinculados con la cuestidon que se esta tratando. Se continuara con la problematica o

nudo del asunto presentado y el por qué del conflicto entre los mencionados derechos,



y finalmente se analizara jurisprudencia que muestre la tendencia de nuestros

tribunales en la resolucion de estas cuestiones.



2. Marco teérico

2.1 Derecho a la Intimidad y Derecho a la Identidad

Los derechos de la personalidad, o derechos personalisimos son las
prerrogativas de contenido extrapatrimonial, inalienables, perpetuas y oponibles erga
omnes, que corresponden a toda persona, por su sola condicidon de tal, de las que no
puede ser privado por la accion del Estado ni de otros particulares, porque ello
implicaria un desmedro o menoscabo de la personalidad (*). El derecho a la intimidad

y el derecho a la identidad son derechos personalisimos.

Nuestra Constitucion Nacional no menciona expresamente al DERECHO A LA
INTIMIDAD, sin embargo, en diversas disposiciones de ella se contemplan aspectos
parciales de aquel. El articulo 18, por ejemplo, prevé algunas de sus aplicaciones mas
frecuentes: la inviolabilidad del domicilio, de la correspondencia epistolar y de los
papeles privados, delegando en el Congreso establecer “en qué casos y con qué

justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion”.

Por su parte, el art. 19 dispone: “Las acciones privadas de los hombres
que de ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un
tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.
Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
privado de lo que ella no prohibe”. Este es otro aspecto del derecho a la intimidad, en
el que se protege un ambito de autonomia individual y se pone un limite en la moral

publica y el perjuicio a terceros.

En el Cddigo Civil, el art. 1071 bis, incorporado por la ley 21.173,
protege la intimidad de las personas que fueren mortificadas en sus costumbres o

sentimientos, o perturbadas de cualquier modo en su intimidad.

Pero ademas, también existen fuentes internacionales, los Tratados de
derechos humanos, constitucionalizados por el art. 75 inc. 22, que también regulan

aspectos de la intimidad o privacidad de la persona, por ejemplo:

1 Belluscio-Zannoni. “Cédigo Civil y leyes complementarias, comentado, anotado y
concordado”. pag. 272, Ed. Astrea.



* La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:

Art. V: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los ataques

abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar”

* Declaracion Universal de Derechos Humanos:

Art. 12: “Nadie seré objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su

familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o su reputacion”

* Convencion Americana de Derechos humanos (Pacto de San José de Costa
Rica). Se expresa en igual sentido que la Declaracién Universal de Derechos

Humanos.

De lo expuesto podemos advertir que el derecho a la intimidad o a la
privacidad no es de alcance reducido. Es interpretado de diversas maneras de
acuerdo a la normativa analizada y en el abanico de posibilidades que se encuentran
en él enmarcadas, advertimos un derecho muy amplio, pero no por ello menos
importante, que incluye desde la proteccion de la correspondencia epistolar hasta la

no injerencia en las relaciones de familia.

Dar un concepto cerrado que contenga todas estas cuestiones es una tarea
dificil y quiza, superabundante. Pero siendo este un punto central en la problematica
que se abordara a lo largo del trabajo, se intentara entonces proporcionar nociones

que permitan vislumbrar de qué estamos hablando.

El término “intimo” viene de “intimus”, superlativo latino que significa "lo mas
interior". La intimidad corresponde al ambito psicolégico e inconmensurable del

individuo, comprende su personalidad, sus valores, sus orientaciones ideoldgicas.

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola es la "zona

espiritual y reservada de una persona o un grupo, especialmente una familia”.

En la legislacion en general, intimo y privado aparecen como sinénimos,

empero no son términos iguales.

German Bidart Campos, que diferencia el concepto de intimidad del de
privacidad, define la intimidad como: "la esfera personal que esta exenta del

conocimiento generalizado de tercero”, y la privacidad es: "la posibilidad irrestricta de



realizar acciones privadas (que no dafien a otros) que se cumplan a la vista de los

demas y que sean conocidas por éstos” (?).

No estaria mal decir entonces que, cuando mencionamos al derecho a la
intimidad, nos referimos a la potestad del individuo, de mantener su vida y actos
personales fuera de la vista del publico. La facultad que tiene cada persona de

disponer de una esfera de espacio inviolable de la libertad individual.

Sin duda, la Intimidad es la parte de la vida de una persona que afecta sélo a
la propia persona. Cada uno de nosotros tiene derecho a controlar cuando y quién
accede a diferentes aspectos de nuestra vida personal. En este sentido, el derecho a
la intimidad consiste en una especie de barrera o cerca que defiende la autonomia del
individuo humano frente a los demas y, sobre todo, frente a las posibles injerencias

indebidas de los poderes publicos, sus 6rganos y sus agentes.

El reconocimiento de este derecho presupone las condiciones basicas para
que el hombre pueda desarrollar su persona y su individualidad. Es inherente al ser
humano, que no debe conquistarlo para poseerlo, ni lo pierde por desconocerlo. La

intimidad constituye un derecho de la personalidad.

En otro orden, la integridad fisica, esta directamente vinculada con la intimidad
de la persona. Podemos decir que se trata de aquel derecho humano fundamental y
absoluto que tiene su origen en el respeto inexcusable a la vida y al sano desarrollo de
esta. Es el derecho al resguardo de la persona, en toda su extension, en su aspecto
fisico y mental. A conservar su integridad fisica, psiquica y moral. La integridad fisica
implica la preservacion de todas las partes y tejidos del cuerpo, lo que conlleva al
estado de salud. Se refiere a la plenitud corporal del individuo; de alli que toda persona
tiene derecho a ser protegida contra agresiones que puedan afectar o lesionar su
cuerpo, sea destruyéndola o causandole dolor fisico o dafio a su salud. La integridad
psiquica es la conservacion de todas las habilidades motrices, emocionales e
intelectuales. La integridad moral hace referencia al derecho de cada ser humano a
desarrollar su vida de acuerdo con sus convicciones.

El reconocimiento de este derecho implica, que ningun ser humano puede ser
lesionado o agredido fisicamente, ni ser victima de dafos mentales o morales que le

impidan conservar su estabilidad psicolégica.

2 Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Tomo IV,
EDIAR, Buenos Aires, 1995.
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Este derecho se encuentra consagrado en el los Convenios de Ginebra de
1945, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (Art. 5), los Convenios
de Ginebra de 1949 relativos a los conflictos armados (protocolo Il Art. 4) y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica"
de 1968 (Articulo 5).

Por su parte, el DERECHO A LA IDENTIDAD se encuentra protegido por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (con jerarquia constitucional, art. 75 inc. 22),
que consagra en su art. 7°, el derecho del nifio a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos, y la obligacion de los Estados Partes de velar por la aplicacion de este
derecho, de conformidad con su legislacion nacional. En su art. 8° establece que los
Estados Partes se comprometen a “respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad...”.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos también protege la
identidad en forma indirecta cando menciona el derecho al nombre y el derecho a la
nacionalidad que tiene todo individuo.

De acuerdo a lo establecido por la ley, el derecho a la identidad puede definirse
como aquél derecho personalisimo que tiene todo ser humano y que implica ser uno
mismo y no otro pese a la integracion social, y en una compleja y multiple diversidad
de aspectos (*). Una de las facetas mas relevantes del mismo es el derecho de todo
nino a ser registrado inmediatamente después de su nacimiento, a tener un nombre,
una nacionalidad, y en la medida de lo posible a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos.

Aun con anterioridad a la reforma de 1994 el derecho de toda persona a
conocer su identidad de origen gozaba de reconocimiento como un derecho
constitucional no enumerado (art. 33 C.N.), Mediante la incorporacién en el articulo 75
inciso 22, el derecho a la identidad, en este aspecto, es un derecho de fundamento

constitucional expresamente reconocido.

Ademas, tomando las ensefianzas del Dr. Eduardo A. Zannoni (*), advertiremos
gue la nocion de identidad no es, desde la perspectiva juridica, univoca. Admite al

menos tres acepciones distintas:

3 sobre el tema consultar: Fernandez Sessarego Carlos, El derecho a la identidad personal,
Edit. Astrea, Bs.As., 1992

4 Eduardo A. Zannoni ."ldentidad personal y pruebas biologicas"; publicacién en Revista de
Derecho Privado y Comunitario N° 13 (1998) pag. 159-177.
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a) La identidad personal en referencia a la realidad bioldgica: se trata de asegurar a
toda persona su derecho a conocer su origen bioldgico, es decir su pertenencia a
determinada familia y, consiguientemente, obtener el emplazamiento en el estado de

familia que de acuerdo con ese origen bioldgico le corresponde.

Desde este punto de vista, comprende el derecho a reivindicar la identidad biolégica, o
el derecho del hombre a conocer su origen, su propia génesis, su procedencia, siendo
una aspiracion connatural al ser humano en la que esta involucrada la dignidad de la

persona.

Dentro de éste debe distinguirse la identidad genética -patrimonio genético heredado
de sus progenitores biolégicos, o sea el genoma- y la identidad filiatoria -es la que
resulta del emplazamiento de una persona en un determinado estado de familia, en

relacion con quienes aparecen juridicamente como sus padres-.

b) La identidad personal en referencia a los caracteres fisicos de la persona: también
han sido materia de tutela el interés de la persona de preservar ciertos caracteres que
le pertenecen, como su propia imagen, la voz, se trata de los rasgos externos de la

persona que la individualizan e identifican.

c) La identidad personal en referencia a la realidad existencial de la persona: la
identidad se concibe también como realizacién del proyecto existencial, propio y
personal de cada persona. Este aspecto de la identidad muestra su aspecto dinamico:
los pensamientos, las creencias, la ideologia, las costumbres de cada uno, en cuanto
tengan proyeccion externa o social. Desde este punto de vista la identidad personal
integra un bien especial y fundamental de la persona, como es aquél de ver respetado

de parte de terceros de su modo de ser en la realidad social.

De manera que, como una faceta del derecho de todo ser humano a conocer
su propia historia, destacamos el derecho a saber quienes fueron sus padres. Ademas
del actual reconocimiento constitucional nacional, la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires (art.11), consagra el derecho de fodas las personas en la Provincia, a

conocer la identidad de origen.

En nuestra sociedad en particular, el derecho a la identidad ha cobrado un
interés aun mayor como respuesta a las secuelas generadas por el golpe militar de
1976. Lejos de entrar en un analisis historico y valorativo de lo que significo el
gobierno de facto de aquella época, pues no es el tema seleccionado de este trabajo,

parece igualmente importante mencionar la existencia de la Comision Nacional por el
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Derecho a la Identidad (CONADI) creada en el afio 1992. Su objetivo de origen, fue la
busqueda y localizacién de nifios desaparecidos durante la ultima dictadura militar.
Actualmente, ante las denuncias sobre robo, trafico de menores, despojo a madres en
situaciones limites y adultos con su identidad vulnerada, el objetivo inicial es mucho
mas amplio y se dirige fundamentalmente a garantizar el derecho a la identidad de

todas las personas.

2.2 Filiacién y aplicacién de la ley 23.511

A nivel biologico “filiacién” significa que una persona ha sido procreada por
otra; en términos juridicos, hablamos del vinculo juridico determinado por la

procreacion, entre los progenitores y sus hijos.

Nuestro Cdédigo Civil establece: Art. 240: “La filiacion puede tener lugar por
naturaleza o por adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial o
extramatrimonial. La filiacion matrimonial y la extramatrimonial, asi como la adoptiva

plena, surten los mismos efectos conforme a las disposiciones de este codigo”

Del caracter estrictamente juridico de la relacion filial se desprenden ciertas
consecuencias. En primer lugar, puede darse que no toda persona tenga una filiacion
o estado filial. En segundo lugar, la filiacion bioldgica puede perfectamente no coincidir
con la filiacién juridica; por ejemplo, si alguien siendo padre biolégico, pierde el juicio

de reclamacién por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

Siendo que nos limitaremos al estudio de la accion de determinacién de
paternidad y a los conflictos de derechos que se generan en los procesos en los que
las mismas se enmarcan, se dejara de lado el analisis de otras posibles acciones de
filiacién. Empero, resulta valido aclarar que son todas ellas imprescriptibles y admiten
cualquier clase de prueba.

De acuerdo a la ley (Codigo Civil) la paternidad extramatrimonial queda
determinada legalmente por el reconocimiento que hace el padre o por la sentencia
que la declare. El reconocimiento efectuado resulta irrevocable y no requiere de la
aceptacion del hijo. Ademas, quien pretenda reconocer al hijo debera previamente (o
en forma simultanea) ejercer la accion de impugnacién de una filiacion anteriormente
establecida.

De acuerdo a lo dispuesto por el art. 254 del Cdédigo Civil, el hijo puede
reclamar su filiacion extramatrimonial, contra quien consideren su padre. En caso de

haber fallecido, la accion se dirigira contra sus sucesores universales. Esta accion
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podra ser promovida en todo tiempo, incluso sus herederos podran continuar la acciéon
iniciada por él o entablarla si el hijo hubiese muerto en la menor edad o siendo

incapaz.

Si el hijo falleciere antes de transcurrir los dos afios desde que alcanzase la
mayor edad o la plena capacidad, o durante el segundo afo siguiente al
descubrimiento de las pruebas en que se haya de fundar la demanda, su accién
corresponde a sus herederos por todo el tiempo que faltare para completar dichos

plazos.

En todos los casos en que un menor aparezca inscripto como hijo de padre
desconocido, el Registro Civil efectuara la comunicacion al Ministerio Publico de
Menores, quien debera procurar la determinacién de la paternidad y el reconocimiento
del hijo por el presunto padre. En su defecto podra promover la accion judicial

correspondiente si media conformidad expresa de la madre para hacerlo.

En el afio 1987 se dicta la ley Nacional 23.511, que crea el Banco Nacional de
Datos Genéticos, tiene por objeto instaurar un organismo que facilite la obtencion y
almacenamiento de datos genéticos y permita la determinacion y esclarecimiento de

conflictos relativos a la filiacion.

En el marco de esta ley se regula la procedencia de los examenes genéticos
durante un juicio de filiacién, y se dispone el problematico articulo 4to, fuente de
discusiones doctrinarias y cuestion que se vincula en gran medida con el

enfrentamiento entre el derecho a la intimidad y el derecho a la identidad.

Establece el mencionado articulo: “Cuando fuese necesario determinar en
juicio la filiacion de una persona y la pretension apareciese verosimil o razonable, se
practicara el examen genético que sera valorado por el juez teniendo en cuenta las
experiencias y ensefianzas cientificas en la materia, la negativa a someterse a los
examenes y analisis necesarios constituira indicio contrario a la posicion
sustentada por el renuente.

Los jueces nacionales requeriran 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”
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Cuando se alude al “examen genético” se hace referencia a los procedimientos
técnicos que permiten determinar la filiacion, siendo hoy el de mayor relevancia, por su
rigor cientifico, la prueba de ADN. Una prueba de ADN es el nombre genérico con que
se designa a un grupo de estudios realizados con el acido desoxirribonucleico. Las
pruebas de ADN han pasado a constituir un elemento fundamental en investigaciones
forenses, bioldgicas, médicas, judiciales, y en todo estudio cientifico en el que se hace
necesario un analisis genético. Para determinar la paternidad se realizan comparando
la secuencia de ADN del padre, del nifio/nifia y de la madre. La combinacion de las
secuencias de ADN del padre y de la madre debe dar como resultado la secuencia del
nifo/nifa; de esta manera se tendra una seguridad, generalmente de mas del 99%,
sobre la paternidad del menor de edad. Por ello se ha sostenido que la prueba
biolégica que se calcula con la técnica del poliformismo molecular del ADN es un
estudio que alcanza virtualmente la certeza absoluta y es el método en si mas exacto
que cualquiera de los examenes tradicionales, debido a que este examen se dirige
directamente al cédigo de vida -ADN-. La exactitud de la identificaciéon es el resultado

de ser, la huella del ADN, una especie de retrato a nivel molecular del individuo. (°).

Sin duda, la mayor exactitud de los peritajes de la prueba de ADN en cuanto a
la determinacion certera del vinculo bioldégico ha modificado la interpretacion y
aplicacion de las normas sobre la filiacion. Por ello, la negativa a someterse a las
pruebas bioldgicas, dado su grado de certeza, permite presumir en contra de aquél

gue se opone a la misma.

En estas instancias de nuestro estudio damos lugar al nudo de la cuestién: El
derecho a la identidad del presunto hijo contra el derecho a la intimidad del presunto
padre en las acciones de determinacion de paternidad. La ubicacion del conflicto
resulta cardinal. Podriamos situar al tema como un desafio de justicia, un problema en
el que se trata de dilucidar la coexistencia pacifica de diversos derechos reconocidos,
tratando de resolver la tension entre ellos. Pero ;Donde ubicaremos esa tension?
Propongo situarla en la presuncion contenida en el art. 4° laley 23.511, que entiendo
podria interpretarse, como una obligacién al demandado en juicio de filiacion a

someterse a la prueba biolégica de ADN.

No hay dudas de que la ley otorga derecho al hijo (o su representante si
correspondiere) a reclamar su filiacién (en el caso que trataremos, reclamar el

reconocimiento paterno). Sin embargo, el choque aparece justamente cuando en pos

5 Camara Nacional Civil, sala H, 18/6/1999, LL 2000-C-85.
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de proteger ese derecho se afecta la intimidad de otro sujeto... el que debera

someterse a la prueba bioldgica a favor de una identidad.

Sucede que en los casos de paternidad discutida o ignorada, la ley establece
una sancion en caso de negativa a someterse a los examenes y analisis, consistente
en el indicio contrario a la posicion sustentada por el renuente, que en definitiva
constituye una verdadera presuncion legal en contra del mismo (articulo 4° de la Ley
23.511, transcripto oportunamente). Es en este sentido, el demandado puede verse
constrefido a realizar dichas pruebas, en desmedro de su voluntad, integridad fisica e

intimidad.

Teniendo en cuenta la normativa a la que hemos hecho referencia al iniciar
este trabajo sobre el derecho a intimidad y su relacién con la dignidad humana,
obligar a una persona a someterse a una prueba biologica para determinar el vinculo
filial que tiene con otra persona seria, al menos en principio, atentatorio del derecho a
la intimidad, por que se la estaria obligando a dejar el sefiorio que tiene sobre su
propio cuerpo. En este caso resultaria fundamental obtener el consentimiento de la
persona para someterla a este tipo de prueba bioldgica. ¢ Es ciega la ley respecto de
estas cuestiones? Sin dudas no lo es, y tendremos que pensar que los legisladores
han hecho primar otros intereses importantes. Comencemos entendiendo que la
presuncién legal en contra de quien no quiere someterse a prueba bioldgica se
fundamenta en que, en principio, nada podria justificar dicha actitud negativa cuando
se esta discutiendo algo tan importante como es el estado de familia. Sin embargo
pueden ser diversas las razones de quien se niega y, desde que existe el derecho a la
intimidad, no seria erréoneo vernos obligados a respetarlas sin ningun tipo de
cuestionamiento o presuncion. Empero, si es cierto que “mi derecho termina desde
que comienzan los derechos de los demas”, no podemos pasar por alto el derecho a la
identidad del hijo que reclama a ese presunto padre, el sometimiento a la prueba
biolégica. Sobre esta cuestidon la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que
el principio dispositivo que gobierna al proceso civil, aquel que dice que “quien alega
algo debera probarlo”, no puede emplearse cuando por falta de cooperacién del
demandado se perjudica de la verdad juridica objetiva, o el deseado resultado del
valor justicia (°). En este sentido también se ha manifestado Tribunal espaiiol cuando
sostuvo: "Mantener a ultranza el derecho individualista a negarse a las pruebas

biolégicas supone un fraude a la ley y un ejercicio antisocial del derecho" (7).

6 CSJUN 22/7/1985. JA 1986-1-473.
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Se suma el deber reprochable juridicamente, de reconocer al hijo. El nexo
biolégico implica responsabilidad juridica, y quien, por omision, elude su deber juridico
de reconocer la filiacién, viola el deber genérico de no dafar y asume responsabilidad
por los dafos que cause a quien tenia derecho a esperar el cumplimiento de ese
deber juridico. Con estos antecedentes la jurisprudencia nacional ha llegado a otorgar
derecho al hijo no reconocido para reclamar resarcimiento por el dano sufrido,
considerando que debe tenerse por acreditado el perjuicio por la sola comisién del
hecho antijuridico, consistente en la negativa a reconocer el hijo propio, la que se
puede manifestar de muchas maneras, una de ellas negandose a la prueba biolégica.
Y alli donde existe un deber, existe alguien con el derecho de reclamar su

cumplimiento.

No se puede dejar indefensa a la persona frente a una agresién de la magnitud que
adquiere aquella que niega o desnaturaliza "su verdad histérica™ (}). En consecuencia,
la proteccién juridica del derecho a la identidad personal, en su calidad de derecho
humano esencial debera ser integral. “La identidad personal hace a la personalidad,
como la libertad o la vida” (°). Como una faceta del derecho de todo ser humano a
conocer su propia historia, se destaca el derecho a saber quiénes fueron sus padres.
“Es inocultable que el proceso de filiacion supera el mero interés de las partes como
centro de distribucién del onus probandi, acentua un criterio de efectiva cooperacion y
reclama un rol mas activo del demandado, descartandose aquellos comportamientos

que se limitan a una comoda negativa’(*°).

Dos son las corrientes interpretativas del art. 4, ley 23511. Una de ellas, entiende
que la negativa a someterse a la prueba biolégica en el juicio de filiacion constituye un
indicio contrario a la posicion sostenida por el demandado. Se trata de una
interpretacion literal de la norma. De alli que entienda que el indicio (hecho conocido)

consiste en la negativa a someterse a los examenes genéticos sumado a otras

7 Grossman y Arianna, Carlos. "Los efectos de la negativa a someterse a los examenes

biolégicos en los juicios de filiacidon paterna extramatrimonial”. LL 1992-B-1193

8 Fernandez Sessarego Carlos. “El derecho a la identidad personal” Pag. 269. Edit. Astrea,
Bs.As., 1992.

9 Fernandez Sessarego Carlos, El derecho a la identidad personal,Pag. 270. Edit. Astrea,
Bs.As., 1992.

10 Morello Augusto, "La prueba", Cap. 3 “hacia una vision solidarista de la carga de la prueba”,
ED Abeledo Perrot.
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pruebas, autoriza al juez a sentenciar que el padre alegado es el progenitor del nifio
(Entre otros sostienen esta posicion Di Lella, Pedro, "Paternidad y pruebas biolégicas",
p. 61 y ss.; Mizrahi, Mauricio, "ldentidad filiatoria y pruebas biolégicas”, p. 105 y ss.;
Méndez Costa, Maria Josefa, "Sobre la negativa a someterse a la pericia hematologica
y sobre la responsabilidad civil del progenitor extramatrimonial no reconociente", LL
1989-E-563; Medina, Graciela, "Filiacion: negativa a realizar pruebas biogenéticas (el

problema dentro del marco del derecho constitucional civil y del derecho comparado)”.

Otra parte de la doctrina entiende que la negativa a someterse a la prueba
biolégica debe interpretarse como presuncion, entendiendo que esa presuncion
produce la inversion de la carga de la prueba, por lo cual la negativa a someterse a la
prueba biolégica seria un hecho determinante hasta que el demandado no logre
desvirtuarlo. Aun antes de sancionarse la ley 23511 asi lo consideraron Bossert y
Zannoni ("Manual de Derecho..." cit., n. 474). De acuerdo a esta posicion la negativa
configura un elemento suficiente por si solo para hacer lugar a la pretension filiatoria;
salvo prueba que la contradiga (Entre otros: Kemelmajer de Carlucci, Aida, "Aspectos
juridicos..." cit., ED 153-928; Zannoni, "Derecho de Familia" cit., t. Il, p. 492; Azpiri,
"Juicio de filiacion..." cit.,, p. 140; Belluscio, Augusto C., "Manual de derecho de
familia", t. ll, p. 295; Grosman, Cecilia y Arianna, Carlos, "Los efectos de la negativa a
someterse a los examenes biolégicos en los juicios de filiacion paterna
extramatrimonial", LL 1992-B-1196; Kielmanovich, Jorge, "La negativa a someterse a
pericias genéticas", LL 1988-E-810; Solari, Néstor, "La conducta procesal de las partes
en el juicio de filiacion", LLL, dic. 2005, p. 1194).

Esta ultima posicién entiende que ante la negativa se produciria la inversion
de la carga de la prueba, debiendo el demandado demostrar la falta del nexo bioldgico.

Desde otro punto de vista también la negativa del demandado como
presuncién en su contra tiene su fundamento en la teoria de las cargas dinamicas
conforme a la cual la carga respectiva debe recaer en cabeza de la parte que se
encuentre en mejores condiciones de producirla, actuando siempre con buena fe y
lealtad (Morello, Augusto M., "Hacia una visién solidaria de la carga de la prueba”, ED
132-953).

La ley se limita a inferir, con sentido comun, que la negativa o resistencia
obedece al temor fundado de que los estudios revelen una paternidad probable. El
peso del indicio es directamente proporcional a la certidumbre que podrian arrojar
esos estudios. Por eso, y aunque el demandado no esta obligado a prestar su cuerpo,

pues no podria ser coaccionado a hacerlo, tiene si la carga de hacerlo, porque si no lo
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hace su negativa constituira una de las pautas para juzgar circunstancialmente la

situacion de hecho. (") .

En cuanto a la preservacion de la intimidad, cabe agregar que con la identidad
entran en consideracion innumerables casos referidos a las acciones de filiacion y a
otras esferas del derecho de familia y de las sucesiones, como el divorcio, la
separacion personal, la indignidad, las exclusiones sucesorias del conyuge que,

resultarian imposibles de resolver por considerar afectado el derecho a la intimidad.

11 Eduardo A. Zannoni tomando el voto del Dr. Cifuentes en C. Nac. Civ., sala C, ED 157-270,
"Derecho de Familia" cit., t. Il, p. 494 y ss.
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3. Metodologia:

Se trabajé con la informacién arrojada por la jurisprudencia y se tomo la
acotada normativa vigente. De manera que, habiendo plasmado en el marco teérico el
enfrentamiento de derechos, la normativa, y la problematica propuesta para este
trabajo, plantearemos ahora la hipétesis y, usando como herramienta la jurisprudencia
argentina, verificaremos la misma.

Para la realizacién de la tarea se han seleccionado cinco casos de los treinta
obtenidos a través de la Web. En primer término se analizaron la totalidad de los casos
y luego se agruparon de acuerdo a las partes intervinientes. Se obtuvo asi dos grupos
diferenciados:

1) Casos que analizaban el enfrentamiento del derecho a la identidad del hijo
contra el derecho a la intimidad del presunto padre vivo.

2) Casos que analizaban el enfrentamiento del derecho a la identidad del hijo
contra los derechos que podrian alegar los herederos una vez muerto el presunto
padre.

Del primer grupo se tomaron 3 casos representativos.

Del segundo grupo se tomaron 2 casos representativos.

3.1 Hipotesis:

En los casos de determinacion de filiacion en las acciones extramatrimoniales
de paternidad, la decision de los magistrados hace primar el derecho a la

identidad del hijo sobre el derecho a la intimidad del padre.

3.2 Andlisis de la Jurisprudencia Nacional

Sélo desde la realidad es posible analizar a fondo una cuestion y lograr reflexiones
mucho mas minuciosas que cualquiera que pueda alcanzarse desde lo meramente
tedrico. Por tal motivo se analizaran distintos casos jurisprudenciales, dando comienzo
con la exposicion de los hechos y alegatos de cada una de las partes, tomando de
cada causa aquello que se refiere exclusivamente a la tematica de esta investigacion

y, concluyendo con una breve apreciacién de cada una de ellas.
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CASO 1:

“G., N. M. del V. y Otra c. M., H. J. s/ Filiacion Extramatrimonial”.

En la Provincia de Santa Fé, en el mes de diciembre del afo 2010, los jueces de
la Camara de Apelacion en lo Civil, Comercial y Laboral de la ciudad de Rafaela, se
reunen para resolver los recursos de nulidad y de apelacion interpuestos por la parte
demandada, contra la sentencia dictada por la Sefora Jueza de Primera Instancia en

lo Civil, Comercial y Laboral de la ciudad de San Cristdbal.

La Jueza de Primera Instancia hace lugar a la demanda promovida por la sefiora
N. M. del V. contra el sefior H. J. M., y en consecuencia declara que M. F. G. es hija

del demandado.

Para arribar a tal pronunciamiento, la Magistrada, luego de analizar las
constancias en autos, concluye que se conforma un plexo probatorio suficiente, que

permite formar la conviccién de que la menor es hija del demandado por filiacion.

Ante dicha sentencia se alza la parte demandada, interponiendo recursos de

nulidad y apelacion, a lo que interviene la Camara de Apelaciones.

El demandado manifiesta que es motivo de agravio el acogimiento de la
pretension de la actora y consiguiente declaracion judicial del vinculo filial alegado en
la demanda. Expresa que la Jueza, prescindié de hechos constitutivos de la litis, aplicd
una norma juridica nacional inaplicable como regla de valoracién de la prueba, y

concluyé declarando un vinculo bioldgico inexistente en base a un pretenso indicio.

En este sentido, sefiala que la sentenciante equivocadamente razona que pesa
sobre €l una carga trasgredida, que su colaboracién es indispensable para producir la
prueba genética, que su falta de asistencia a la produccién obstruye el camino a la
verdad y que el principio de responsabilidad lleva a entender su conducta procesal

como indicio y elemento de prueba en su contra.

Sostiene que no se le escapa la trascendencia del derecho a la identidad y las
previsiones de la Convencién de los Derechos del Nifio, de jerarquia constitucional;
sino que entiende como de idéntico caracter al derecho de defensa en juicio, que es

uno de los elementos del debido proceso.

21


http://quadrelli.blogspot.com/2011/03/g-n-m-del-v-y-otra-c-m-h-j-s-filiacion.html

Manifiesta que no se encuentra una sola norma en el ordenamiento procesal
santafecino que obligue al demandado a colaborar con la busqueda de la verdad, y
que le parece que el concepto es contrario a la Constitucion Nacional, ya que nadie

puede ser obligado a declarar en contra de si mismo.

Por otra parte, asegura que se equivoca la Sentenciante cuando trae en apoyo
de su conclusion a la Ley Nacional N° 23.511, que califica como indicio contrario a la
posicién sustentada por el renuente, la negativa a someterse a examen genético.
Seguidamente, realiza una comparacion entre el indicio y la presuncién, y sostiene que
en las cuestiones de filiacion, el comportamiento procesal de las partes cuando se
relacionan con los hechos constitutivos y la prueba, puede encuadrarse en el concepto

de indicio.

Aduce que la misma Ley 23.511 condiciona al mencionado indicio a la
existencia de una pretensiéon verosimil y razonable, y que en el caso, no aparece

ninguna de las dos notas.

Por otro lado, sefala que la sentenciante no advirti6 que en este marco se
vulneraba el derecho a la identidad del pretendiente, pero también su derecho a la

integridad fisica, intimidad y defensa en juicio.

Expresa que no admite que el simple incomparendo del demandado a los
lugares indicados para extraerse la sangre, ejercitando una facultad constitucional, sea
la unica fuente de convencimiento del Juez a la hora de declarar el vinculo biolégico

de una persona.

Finalmente solicita se revoque la sentencia, con costas a la actora en ambas

instancias.

Luego se corre traslado a la parte actora apelada para que conteste los
agravios. En dicho escrito la recurrida considera que no es cierto que la Inferior haya
prescindido de hechos constitutivos de la litis creando pruebas no derivadas del
derecho vigente, aplicando una norma juridica nacional como regla de valoracion de la
prueba.

Afirma que la a quo ha declarado un vinculo bioldgico existente, tomando como

base las pruebas rendidas en autos.

En este sentido, sefiala que la prueba genética no se llevé a cabo atento la

falta de colaboracion indispensable del demandado, resultando un elemento

22



corroborante en su contra. Afade que aquél no cumplié con los deberes, cargas vy
obligaciones que le son inherentes, por lo que ha actuado con deslealtad, falta de

probidad y mala fe.

Advierte que esta demostrado en autos que hubo relacion de noviazgo entre
las partes, remitiéndose a la absolucién de posiciones de la actora y testimoniales
rendidas en autos, y agregando a ello la confesion ficta del demandado y la negativa a

la extraccion de muestras sanguineas.

Expresa que con la actividad probatoria de la actora, mas que suficiente, esta
demostrado que hubo relacién intima-sentimental entre las partes y que de dicha

relacion nace la menor.

Posteriormente, reconoce que no existe obligacién procesal del demandado
para obligar a la busqueda de la verdad, pero que la orfandad probatoria de aquél en
este proceso, asi como la falta de colaboracion en la busqueda de la verdad, lo hacen

pasible de lo resuelto por la sentenciante.

Por ultimo, concluye que no esta en juego el derecho a la intimidad, integridad
fisica y defensa en juicio, como prohibiciéon de autoincriminacion y garantia de debido
proceso adjetivo, y no hay incumplimiento de formas sustanciales, por lo que se

debera rechazar el recurso interpuesto, con costas en ambas instancias.

Con posterioridad se corre traslado de la causa a la Asesora de menores quien
sefala que surge de autos que el demandado se ha negado a realizar la prueba de
ADN, no obstante haber consentido la prueba y encontrarse debidamente notificado de

la fecha de su realizacion.

Seguidamente, manifiesta que 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.

Entiende que a la falta de interés del demandado que no comparecié a la
realizacion de la prueba hematoldgica, deben sumarse el resto de las pruebas
colectadas y agregadas a autos, plexo que junto con lo expuesto confirman la

paternidad del demandado.
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Por ultimo, concluye que se debe confirmar la sentencia y ordenar el
emplazamiento de la menor en el estado de familia que natural y juridicamente

corresponde.

El Tribunal termina concluyendo que el demandado colabora a formar la
conviccién en su contra porque ha faltado a la buena fe, ya que nunca dijo
expresamente que no se someteria a las pruebas de A.D.N., permitiendo asi que se
fijen dos fechas y no concurriendo las mismas en forma injustificada. La resistencia a
someterse a los estudios de histocompatibilidad no encuentra razén atendible alguna,
ya sea que sospecha ser el padre o no, en ambos casos debid colaborar para que la

menor conozca su identidad.

Por todo ello se rechaza el recurso de apelacion opuesto por el demandado y

se confirma la sentencia de grado en todos sus términos.

Analisis:

En el caso vemos como el Tribunal resuelve a favor de la menor, declarandola
hija del demandado. Los fundamentos adoptados por los magistrados toman como
punto fundamental la negativa injustificada del demandado a someterse a la prueba
biologica. Entienden que esta negativa implica un acto de mala fe en tanto el
accionado, en forma injustificada, evita presentarse a las pruebas de ADN, afectando
el derecho a la identidad de la nifia y dando fuertes indicios de su paternidad. De
manera que, los jueces vieron en dicha falta de colaboracion la confirmacion implicita
de su condicion de padre, ¢Por qué motivo evadir la prueba de ADN cuando no hay

nada que ocultar?

Por su parte, el demandado toma para su defensa un punto de la cuestion
referido a la aplicacion del art. 4to de la ley 23.511. Se trata de la insuficiencia de dicha
norma como elemento para tener por acreditada la paternidad si se obvia la primera
parte del articulo. En la misma se dispone que la pretensién debera ser "verosimil" y
"razonable", esto implica la necesaria existencia de otros elementos de prueba que
permitan tal calificacion. En el caso existieron esos componentes, se trataba de prueba
testimonial que reforzé la presuncion, sin embargo, los alegatos del demandado
resultan igualmente de interés pues agregan un elemento mas a la problematica
planteada, cual es el de interpretar la cuestion en un todo, teniendo en cuenta el caso

concreto y aplicando la ley dentro de ese marco y no en otro. En este sentido la
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presuncion planteada por el articulo 4to no debe ser tomada a la ligera y empleada en

forma ciega o bajo cualquier circunstancia.

Ahora bien, la aplicacion responsable de la ley no es otra cosa que su correcta
aplicacion, y no implica de ninguna manera el desconocimiento de la presuncion en
ella enmarcada. Cuando el accionado sostiene en la causa que no encuentra “...una
sola norma en el ordenamiento procesal santafecino que obligue al demandado a

”

colaborar con la busqueda de la verdad...” se equivoca. La norma existe, es de
caracter nacional y se llama ley de “Banco Nacional de Datos Genéticos” n° 23.511
(ademas de las leyes, oportunamente estudiadas, que protegen el derecho a la
identidad de las personas). De manera que el apercibimiento previsto para quien se
niega a someterse a los examenes y analisis necesarios esta expresamente predicho
por el derecho positivo y alcanza directamente al presunto padre -amén de los demas

parientes cuando la accion de filiacion es post mortem-.

En el caso se pone de manifiesto la postura de la jurisprudencia que entiende
al hecho de evadir los examenes de ADN como presuncion grave en contra del

renuente.

CASO 2:

"G de E., D. N. ¢/ M., R. s/ Filiaciéon”

En la ciudad de La Plata, en el afo 1993, jueces de la Suprema Corte de
Justicia pronuncian sentencia definitiva de la causa.

El caso llega a la Suprema Corte de la siguiente manera: el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Azul rechaza la
demanda de reclamacion de filiacion, luego la Camara de Apelacion departamental
revoca dicho pronunciamiento y, como consecuencia, el demandado interpone recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley. Los miembros del tribunal se plantean si ese
recurso es fundado.

La Camara habia fundado su decision revocatoria del rechazo de reclamacién
de filiacion, en el hecho de que lo narrado por los testigos permitia acreditar el
mantenimiento de relaciones sentimentales entre el accionado y la madre de la actora
al tiempo de la concepcion de la misma. Esto, unido al indicio resultante de la negativa
del demandado de someterse a pericias biologicas, condujo a tener por acreditado que
la actora es hija del accionado.

Contra dicho pronunciamiento se alza la parte demandada por via de

inaplicabilidad de ley denunciando violacién del art. 4 de la ley 23.511 y otras normas
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que no tienen mayor alcance para el analisis que propongo en este trabajo.

Expresa entonces el accionado que, la Camara ha incurrido en interpretacion
absurda de la prueba pues la presuncion del art. 4 de la ley 23.511, no opera en
soledad, sino que necesita de algun indicio que lo sostenga. Entiende que, en este
sentido, no alcanza la prueba testimonial evaluada ni tampoco el parecido fisico al que
también se habria hecho referencia. Manifiesta ademas que la accionante no pide la
prueba biolégica apoyandose en la norma del art. 4 de la ley 23.511, pero que aun asi,
la aplicacion de dicha norma no puede operar porque no se da el presupuesto factico
que articula su actuacion ya que no concurren los caracteres de verosimilitud y

razonabilidad que rigen la norma.

Ahora bien, la Camara, valorando la prueba testimonial rendida y la negativa
del demandado al examen inmunoldgico, considerd acreditados los presupuestos de la
accion intentada. Fundamenté que la falta de pedido expreso de aplicacion de la ley
23.511 no perjudica la clara intencion de la actora de utilizar un medio que permitiera
poner de manifiesto su condicion de hija y finalmente, entendid, que las
consideraciones formuladas por el accionado en su queja no pasaban de meras

discrepancias subjetivas que autorizan a calificar el ataque como insuficiente

Bajo los mismos fundamentos la Suprema Corte de Justicia rechaza el recurso

extraordinario interpuesto.

Analisis:

Nuevamente advertimos como los magistrados resuelven en contra de quien se
resiste a someterse a los examenes genéticos, haciendo lugar a lo establecido por la
ley 23.511.

Pero aparecen ademas nuevas cuestiones que resultan interesantes. En el
caso vemos que los jueces de la segunda instancia toman como indicio para su
decisién el parecido fisico entre el demandado y la actora. En este punto parece
importante remarcar lo peligroso que puede ser caer en un “subjetivismo inoperante”.

El parecido entre accionante y accionado, no puede ser elemento suficiente
para adoptar una decision en la que esta en juego el derecho a la identidad de una
persona y, al mismo tiempo, la privacidad de otra que, en este sentido, se entiende
fuera de una relacién filial que no se le puede imponer bajo cualquier intento de
prueba. Y como este ejemplo pueden existir otros, se deja esta idea simplemente
como un punto que llama a la reflexion.

Al margen de esta apreciacion, los jueces de la causa que concretamente
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estamos analizando, tuvieron en cuenta otras cuestiones que, habiendo sido sumadas
a la anterior, los condujo a su decision final a favor de la identidad de la actora.

Por otro lado vimos que el demandado alegaba la falta de un pedido expreso
de sometimiento de su persona a la prueba bioldgica, entendiendo insuficiente el
pedido en forma general de extraccion de sangre. En contra de dicho argumento, el
Tribunal interpreté que la intencidén de la actora era recurrir dentro de lo posible a los
medios que resultaran mas aptos o idoneos para establecer la filiacién pretendida.
Parece prudente esta interpretacion si se quiere evitar caer en exceso de rigorismo
formal.

Finalmente la Camara, valorando la prueba testimonial rendida y la negativa del
demandado al examen inmunolégico, consideré acreditados los presupuestos de la

accion intentada.

CASO 3:

“G., Y. J. contra L., E. S. Reclamacion de filiacion extramatrimonial”

Al igual que en el caso anterior, veremos que en el presente el demandado
interpone recurso de inaplicabilidad de la ley contra resolucion que admite el reclamo
de filiacion.

Procedo a analizar los hechos y fundamentos del caso, con el objeto de seguir
ahondando en la tematica.

La causa en estudio, llega a la Suprema Corte de Justicia en el ano 2007.

La Camara Primera de Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento
Judicial de Bahia Blanca habia confirmado la sentencia de primera instancia que daba
lugar a la accidon de reclamacion de filiacidn extramatrimonial y a la indemnizacion por
dafio moral. En consecuencia, el demandado interpone recurso extraordinario de

inaplicabilidad de ley.

En el recurso se denuncia la violacion y/o errénea aplicacion no sélo del art. 4to
de la ley 23.511, sino también del art. 18 de la Constitucion nacional; arts. 1066, 1068
y 1078 del Codigo Civil; 14 inc. 3 "g" del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; 8 inc. 2 "g" de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica); y absurdo en la apreciacion de la prueba.

Respecto de la violacién y/o errénea aplicacién del art. 4 de la ley 23.511:
aduce el demandado que, dada su negativa a someterse a la prueba biolégica, la
Camara de Apelaciones tuvo por acreditada la paternidad, cuando conforme el articulo

de marras, esa actitud constituira indicio contrario a la posiciéon sustentada por el
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renuente, pero para que ese indicio entre a jugar es necesario que la pretension (o

demanda) apareciere verosimil o razonable (tal como vimos en el caso “G., N. M. del

V. y Otra c. M., H. J. s/ Filiacion Extramatrimonial”). De alli, sostiene, que resulta
imprescindible reunir a ese mero indicio otras pruebas, l6gicamente a cargo de quien
reclama la filiacién, como ser una relacién intima entre los presuntos padres, y que esa
relaciéon haya tenido lugar durante el periodo legal de la concepcion. Agrega que la
actora no probd una relacion intima entre su mandante y la madre de la menor, ni
siquiera una relacién amistosa; es decir que la sentencia se basé exclusivamente en
un indicio.

Ademas entiende que el decisorio exhibe una evidente autocontradiccion, al
afirmar que si se prescindiera de la prueba bioldgica, los testimonios serian
insuficientes para acreditar que la madre de la actora mantuvo relaciones intimas con
el demandado durante el periodo previo a la gestacion.

Sefala que la sentencia recurrida, en tanto fundada exclusivamente en la
renuencia de su mandante a someterse a las pruebas biolégicas, atenta contra el
principio de la autoincriminacion, violandose los arts. 18 de la Constitucion nacional; 29
de la Constituciéon de la Provincia, 14 inc. 3 "g" del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; 8 inc. 2 "g" de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

(Pacto de San José de Costa Rica.

Por otro lado, en lo referido a la procedencia del dafo moral, el accionado
entiende que en estos supuestos es necesaria la cabal demostracién de que la
negativa de reconocimiento resulté maliciosa o al menos culposa, cuando su negativa
a someterse a las pruebas bioldgicas, no fue sino el ejercicio de la facultad que le
asistia en resguardo de su legitimo derecho de defensa.

Por ultimo, imputa absurdo al fallo en tanto omitié considerar circunstancias
relevantes de la causa; tales como que L. jamas supo de la existencia de Y., o que el
tema le fue comunicado por la sefiora G., al punto que decidi6 mantener en secreto el
nombre de quien sindicaba como padre y recién cuando la menor tuvo diecisiete afios
fue citado a una reunién donde le endilgaron ser padre de la joven. Agrega que todas
son circunstancias que describe a los fines de evidenciar que la condena de dafos
impuesta no se justifica desde que no existi6 de su parte una negativa infundada
(culposa o dolosa) al reconocimiento de Y.

Empero, los jueces entendieron que: respecto de la apreciacion del nexo
biolégico, se ha destacado reiteradamente que puede hacerse con criterio amplio, toda
vez que las relaciones carnales que lo presuponen son actos que se llevan a cabo en

la intimidad, siendo imposible su prueba directa, sino solamente de manera conjetural.
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Con referencia al caracter indiciario que reviste la actitud obstativa del presunto
progenitor frente a la exigencia de realizarse la prueba biolégica, el art. 4 de la ley
23.511 prescribe que la negativa a someterse a los examenes y analisis necesarios,
constituira indicio contrario a la posicion sustentada por el renuente. Existe una
relacion logica entre el hecho indicador y el hecho indicado, es decir, sin que medie
ninguna representacion de éste (ni oral, ni escrita, ni por reproducciéon de imagenes y
sonidos). De acuerdo con esto entendemos por indicio, un hecho conocido del cual se
induce otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio que de aquél se
obtiene, en virtud de una operacién logica-critica basada en normas generales de la
experiencia o en principios cientificos o técnicos.

De manera que, analizadas las circunstancias de la causa por los magistrados
entienden que los efectos de la negativa a efectuarse el examen genético, no pueden
ser tildados de absurdos.

En efecto el tribunal no sélo evalué el comportamiento procesal del demandado
al oponerse a la prueba biolégica y no comparecer para realizar la pericia
encomendada sino también los testimonios que referencian el conocimiento de la
actora con el mismo a la época de la concepcion, la falta de colaboracién del
accionado a lo largo de todo el proceso, y una serie de circunstancias de la causa.

Ademas, el hecho de que las razones alegadas para oponerse a la realizacion
de la prueba biolégica sean insuficientes, autoriza, cuanto menos, a considerar como
verosimil la posibilidad de la relacion sexual que se invoca. La negativa es
demostrativa de que algo se tiene que ocultar.

Respecto del agravio traido con sustento en el derecho del presunto progenitor
a negarse a practicar la prueba genética con base en el art. 18 de la Constitucion
nacional, el Tribunal entiende que el planteo resulta inatendible.

Ademas, también fundamentan los jueces su postura en base a la normativa
vigente, haciendo expresa mencion a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
establece la garantia de saber la filiacion de origen, que en el sistema de prelacién de
normas explicado, tiene jerarquia constitucional luego de la reforma de 1994 (arts. 75
inc. 22 de la Constitucion nacional y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados).

Asimismo destacan que la Constitucidon bonaerense (texto segun reforma del
afo 1994) establece en su art. 12.2 que "Todas las personas de la Provincia gozan,
entre otros, de los siguientes derechos: ... 2. A conocer la identidad de origen...".

Por todo lo anterior, entienden que cualquier negativa o conducta obstativa de
los eventuales progenitores u otros parientes puede generar efectos en su contra,

entre otras, la presuncion que establece el art. 4 de la ley 23.511.
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Respecto de la indemnizacion en concepto de dano moral, los jueces
intervinientes expresan que la cuestién analizada no ofrece soluciones monocordes ni
en la doctrina ni en la jurisprudencia, aunque la corriente moderna esta del lado de la
procedencia de la indemnizacién del agravio moral por la falta de reconocimiento de
los padres de la filiacion extramatrimonial de sus hijos.

La falta de reconocimiento del progenitor, como la que se presenta en este
caso, se constituye en un hecho juridico ilicito que genera responsabilidad civil y, por
ende, derecho a la indemnizacioén a favor del hijo menor afectado.

Ello asi, tomando tanto la legislacion interna, como los tratados internacionales
ratificados por nuestro pais.

El hijo tiene un derecho subjetivo a ser reconocido por quien lo ha
engendrado. En efecto, el art. 254 del Codigo Civil (reformado por la ley 23.254) le
confiere a los hijos la potestad de reclamar su filiacion extramatrimonial contra quien
consideren su padre o su madre, y si éstos se niegan, no es errébneo suponer la
ilicitud, pues no existe derecho sin su correlativa accion

De lo dicho se colige que la actitud de los progenitores genera un dafio moral
para sus hijos, pues afecta su derecho al nombre, su derecho a conocer su identidad,
y sobre todo su derecho a la personalidad; por lo que debemos concluir que quien
elude voluntariamente un deber juridico de reconocimiento es responsable de los
dafios originados pues el desconocimiento del nexo bioldgico, importa una ilicitud.

El Tribunal expresa que los padres tienen una serie de obligaciones y deberes
con sus hijos, y que éstos gozan de un conjunto de derechos, entre ellos el de la
personalidad juridica, el derecho al nhombre, el derecho a conocer su identidad, cuyo
incumplimiento genera responsabilidad.

En consecuencia, admitida la existencia de ilicitud en la conducta del
demandado, la Corte sostiene que los dafos causados merecen reparacién.  Se
trata en definitiva de la responsabilidad de quien se sustrajo de un deber juridico de
reconocer a su descendencia, y que luego al ser demandado judicialmente no
contribuyd para nada en despejar las dudas que razonablemente podia albergar su
hijo en lo referente a su filiacién

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, se rechaza el recurso
extraordinario interpuesto por el demandado y se lo constrifie al pago de una suma de

dinero en concepto de indemnizacion al dafio causado.

Analisis:

En el caso vemos como el demandado hace entrar en juego normas nacionales

30



e internacionales para hacer valer sus derechos. Entiende que la sentencia recurrida
esta fundada exclusivamente en su renuencia a someterse a las pruebas bioldgicas,
atentandose asi el principio de la autoincriminacion, protegido por el art. 18 de la
Constitucién nacional; el 14 inc. 3 "g" del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y otras normas concordantes.

En el art. 18 de la Constitucion Nacional se dispone que “Ningun

habitante de la Nacion... puede ser obligado a declarar contra si mismo...”, en el
mismo sentido se expresa el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Entendiéndose respaldado por esta norma el demandado expresa que su negativa a
someterse a las pruebas bioldgicas, no fue sino el ejercicio de la facultad que le asistia
en resguardo de su legitimo derecho de defensa. Ademas imputa de absurdo al fallo
por no considerar que la senora G. decidi® mantener en secreto el nombre de quien
sindicaba como padre y que recién cuando la menor tuvo diecisiete afios fue citado a
una reunion donde le endilgaron ser padre de la joven.

Empero, el tribunal entiende que la defensa expuesta y las razones alegadas
para oponerse a la realizacién de la prueba biolégica son insuficientes. El hijo tiene
un derecho subjetivo a ser reconocido por quien lo ha engendrado.En efecto, el
art. 254 del Codigo Civil (reformado por la ley 23.254) les confiere a los hijos la

potestad de reclamar su filiacion extramatrimonial contra quien consideren su padre o

su madre, y si éstos se niegan, no es erroneo suponer la ilicitud, pues no existe
derecho sin su correlativa accion

Se impone también al demandado la carga de responder por el dafio
ocasionado entendiendo que quien elude voluntariamente un deber juridico de
reconocimiento es responsable pues el desconocimiento del nexo biolégico, importa
una ilicitud.
Se trata en definitiva de la responsabilidad de quien se sustrajo de un deber juridico de
reconocer a su descendencia, y que luego al ser demandado judicialmente no
contribuyd para nada en despejar las dudas que razonablemente podia albergar su

hijo en lo referente a su filiacion.

CASO 4

“R., A. E. v. Herederos de E. P” Camara 2a de Apelaciones en lo Civil y
Comercial, de Mendoza - 12/3/2008

En el presente, el actor interpuso accion de filiacién extramatrimonial contra los

herederos del presunto padre, a fin de que se le reconozca como hijo extramatrimonial
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y, en consecuencia, heredero del mismo. El juez de grado admitié la accién con
sustento principal en la negativa de los demandados (herederos del presunto padre
fallecido) a efectuarse la prueba biolégica. La Camara confirmé el decisorio de primera

instancia.

El tribunal de primera instancia entiende que, si bien la parte demandada no
estaba obligada a realizarse la prueba biolégica, no es verdad que no tuviera la carga
impuesta por el art. 4 de la ley 23.511. Existe el deber de colaborar con la realizacion
de la prueba bioldégica o0, en caso contrario, cargar con las consecuencias que
establece el articulo citado.

Ademas, sostiene que la prueba pudo realizarse también sobre el causante y
sus hijos, también fallecidos, realizando la exhumacion de los mismos y extrayendo
muestras de tejidos a fin de concretar la prueba de ADN, si no hubieran sido cremados

los cuerpos.

Respecto de ello, segun las constancias de la causa, los cuerpos fueron
cremados con posterioridad al inicio de la misma, cuando los demandados ya habian
tomado conocimiento del proceso. Afirma que no encuentra razén acabada para
entender la necesidad imperiosa -después de tanto tiempo del fallecimiento- de
proceder al traslado de los cuerpos y realizar la cremacion el mismo dia del traslado,
que no sea tratar por algun medio de evitar la concrecién de la prueba de ADN a
través de la exhumacion de los cadaveres, privando de esta forma al proceso de la

prueba mas eficiente para determinar o no la filiacién reclamada.

Los accionados apelan la resolucion de primera Instancia expresando sus

agravios.

Entienden que el juzgador no analizé por qué el actor durante 45 afios no tuvo
la menor intencidon de conocer o imputar la presunta paternidad del Sr. E. P., siendo
que de sus propias manifestaciones surge que esa circunstancia la conocia muchisimo

antes;

Manifiestan que no es ldgico ni justo que la renuencia de los demandados
tenga similares efectos juridicos cuando los renuentes son los nietos del presunto
padre, fallecido 45 afios después de nacido el reclamante. Sumado a que la negativa
al sometimiento de la prueba bioldgica constituiria sélo un indicio no una presuncién,

con lo cual critican la interpretacion del art. 4 de la ley 23511,
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Alegan que los cuerpos fueron cremados por decision tomada en vida por los
causantes, que fue cumplida por sus familiares sin tener conocimiento sobre la accion

entablada (lo que no prueban)

Empero a lo anteriormente expuesto por los accionados, el Tribunal considera

que:

1) No se efectud prueba biolégica porque los demandados se opusieron a la
produccién de la misma, y se estima que la conducta obstruccionista del demandado
constituye por si misma fundamento de suficiente peso para tener por verosimil la

pretension del accionante.

2) Los accionados procedieron a la cremacién del cadaver del presunto padre y sus

dos hijos luego de haber tomado conocimiento del inicio de la presente accion.

3) y que existe prueba testimonial que confirma la existencia de relaciones intimas

entre el presunto padre y la madre del actor.

Igualmente citan jurisprudencia de la Suprema Corte que resuelve el caso de
un hijo que a los 49 afios inicia una accién de filiacién, cuando el presunto padre habia
muerto; catalogando dicha accién de "gran negligencia y aun eventual dolo del actor
por no haber iniciado la misma en vida de su presunto padre, sin alegar ni probar
ningun impedimento para iniciarla en vida del causante", aunque en el citado caso fue

considerada insuficiente la prueba testimonial.

En el caso en trato si bien el actor inicid la accién a los 45 afos, ofrecio la
prueba bioldgica a realizarse en el cadaver del presunto padre, pero los herederos
cremaron no solo el cadaver del abuelo, sino de sus progenitores sin explicacion
alguna -puesto que si ésa era la voluntad de los causantes, deberian haberla cumplido
en forma inmediata al deceso y traido a autos el testamento-. No se explican -los
herederos demandados- por qué el actor espero tantos afos; pero tampoco se explica
(y se presume de mala fe) por qué los herederos procedieron a la cremacién de todos
los restos y se negaron a realizarse la prueba biolégica. Recuérdese lo expuesto sobre

la aplicacion de la teoria de las cargas probatorias dinamicas.

Por ultimo, destaco que en los casos de reclamacion de paternidad
extramatrimonial luego del fallecimiento del padre, acreditada la posesion de estado,
es viable la accion, pues involucra un reconocimiento tacito, lo que hace innecesaria la
justificacién del nexo bioldgico, pero en el caso, al no existir, era necesario probar

dicho nexo, al que no pudo arribarse por la actitud poco solidaria de los demandados.
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El Tribunal termina exponiendo que el fin buscado en esta clase de procesos
es investigar el verdadero vinculo bioldgico entre el progenitor y el presunto hijo; este
ultimo es el sujeto principal en el juicio y no el presunto padre; por ello la falta de
diligencia en el obrar de los demandados no puede traducirse en consecuencias
juridicas para el hijo. El hijo quiere saber quién es su padre. No que se le busque un

padre.

En virtud de todo lo expuesto se rechaza el recurso de apelacion interpuesto
por los herederos contra la sentencia que da lugar a la accién de filiacién interpuesta

por el actor.
Anadlisis:

En el fallo en comentario vuelve a presentarse el debate doctrinario y
jurisprudencial en torno del valor que cabe asignar a la negativa del demandado, en un
proceso de filiacién, a someterse a la prueba genética. Pero en esta oportunidad
desde una perspectiva distinta, atinente a las consecuencias que deben extraerse de

la conducta renuente cuando aquélla proviene de los sucesores del presunto padre.

En efecto, en el afio 2008 la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial de
Mendoza hizo lugar a la accion de filiacion extramatrimonial incoada contra los
herederos del supuesto progenitor sobre la base fundamental de la negativa de los
emplazados a realizarse la prueba biologica y la circunstancia de que en el caso se
habia dispuesto la cremacion del cadaver del difunto luego de haberse tomado

conocimiento del inicio de las actuaciones.

Para resolver el tribunal considerd que la negativa a someterse a las pruebas
biologicas crea una presuncion en contra de la posicidén asumida en juicio por la parte
gue se niega. Nuevamente vemos como la jurisprudencia ve en la aplicacion del art. 4
de la ley 23.511, el reconocimiento de un axioma que la misma realidad muestra, pues

resulta Iégico presumir que quien no quiere develar la verdad, algo tiene que ocultar.

La negativa a someterse a las pruebas bioldgicas por parte de los sucesores
del padre alegado, incidié sustancialmente sobre el resultado del proceso. De manera
que, aun cuando los renuentes son los herederos, también resulta aplicable para la

jurisprudencia el art. 4 de la ley 23.511.

Resulta de importancia el analisis final que realiza el Tribunal entendiendo al
presunto hijo como sujeto principal en el juicio y como verdadero fin de la causa el

develar la realidad biolégica. En este sentido la conducta de nadie en general ni la de
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los demandados en particular, puede perjudicar el derecho de quien busca determinar

su identidad por medio de una accién filial.

CASO 5

"D., R. V. ¢/ Sucesores de D., P. V. M. y otro s/ Acciéon de impugnacion y de

reclamacion de filiacion extramatrimonial”

Localidad de Azul, Provincia de Buenos Aires. Azul, afio 2010.

En el presente caso veremos, como en el anterior, la especial situacién de que
la persona a quien debe extraerse la muestra genética —el padre presunto- se
encuentra fallecida, supuesto en el cual el derecho a la identidad del hijo presunto se
contrapone con el interés de los familiares en torno a la disposicion del cadaver y la

preservacion de la memoria del difunto.

Pero ademas, este caso adquiere matices aun mas particulares al producirse el
fallecimiento durante el transcurso del proceso, habiéndose arribado ya a la instancia
de extraccion de las muestras bioldgicas encontrandose el demandado con vida, y
habiendo expresado éste su oposicion a prestarse a la prueba genética. El
interrogante que se plantea en este caso es si la negativa expresada en vida subsiste
después del deceso, posicion ésta que es sustentada por los recurrentes en las

apelaciones en tratamiento.

En primera instancia la sefora R. V. D., por derecho propio, promovio
demanda contra los sucesores de P. V. M. D., planteando impugnacién de filiacion
paterna; y demanda contra el senor J. C. C, planteando el reconocimiento de la

filiaciébn como hija extramatrimonial.

El demandado J. C. C. compareci6é a estar a derecho y contesté la demanda

solicitando su rechazo con costas. Posteriormente, ocurrido su fallecimiento.

El Juez de primera instancia resuelve se disponga la exhumacién del cadaver a

fin de tomar la prueba de ADN y determinar si el fallecido era padre de la actora.

Llegan los autos la Camara de Ap. Civil y Comercial de Azul con motivo de los

recursos de apelacion interpuestos por el hijo y la conyuge supérstite del presunto
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padre, Sr. J.C.C, alegados contra la resolucién que dispuso la exhumacién de su

cadaver.

El Tribunal de segunda instancia, igual que su precedente, entiendié mas justo
autorizar la exhumacion del cadaver a los fines de la extraccion de muestras

genéticas.

Argumento6 que, aun cuando resulte incontrovertible la existencia de un derecho
personalisimo a disponer sobre el "propio” cadaver (el cual viene a sumarse al
derecho personalisimo de los familiares en torno a la disposicion del mismo y a la
preservacién de la memoria del difunto), no ha de perderse de vista que no se
identifica con el derecho personalisimo a la disposicion del propio cuerpo. Los
referidos derechos son conceptualmente auténomos. De manera que, es dudoso en
principio, que una manifestacién de voluntad pueda extenderse, presuntivamente y sin

mas, del ambito de un derecho al otro.

En otro orden, no escap6 a la apreciacion del Tribunal, que la exhumacion de
un cadaver puede generar una perturbacion en los sentimientos de los familiares del
difunto. Sin embargo entendié que tal medida se realiza en el marco de una prueba
cientifica, con el respeto y seriedad que la misma merece, por lo que lejos esta de
constituir una profanacién sobre los restos del padre alegado. Mas aun -reafirmando
los conceptos antes vertidos- el interés de los familiares en torno a la disposicion del
cadaver y la preservacion de la memoria del difunto no surge un menoscabo de orden
permanente por la realizacion de tal diligencia, como si lo sufriria el derecho a la
identidad de la hija presunta si por la frustracién de dicha prueba no pudiera acceder a

la verdad sobre su realidad filiatoria.

Por ultimo, no puede pasarse por alto que el Sr. J. C.C. no habria tenido mas
hijos biolégicos sobre quienes pudiera realizarse una pericia genética, por lo que la
exhumacion se convierte asi en la uUnica alternativa cientificamente viable para arrojar

luz sobre la cuestidon debatida con un grado cercano a la certeza.

Todo lo expuesto lleva a resolver a favor de la exhumacion y la realizacion de
la prueba de ADN, lo que deviene posteriormente en el dictado de sentencia que
recepta la demanda entablada, desplazando a P. V. M. D. como padre de R. V. D. y

emplazando en tal caracter a J. C. C. El decisorio argumento:

- Realizada la prueba de ADN, en base a las muestras tomadas de su cadaver, la

experta de la Asesoria Pericial La Plata expresé que los calculos realizados sobre la
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base de los resultados obtenidos indicaban una probabilidad de paternidad estimada
de 99.999%

- La testigo H. E. F., manifesté que trabajé durante cuatro afios como empleada
doméstica -hasta que la actora tenia dos afos-, en la casa de su madre; y que el Sr.
J.C C. llegaba a la casa de lunes a viernes a las 9:30 horas y que ingresaba al
dormitorio con ella; que al mediodia, cuando la testigo se retiraba todavia permanecian

en él. En igual sentido depuso el testigo L. N. B..

- Y finalmente, la negativa en vida de J.C.C. quien incomparecio al Hospital Municipal
para prestarse a la extraccion de muestras de sangre para realizar el A.D.N. solicitado,
segun lo da cuenta el perito médico oficial no hacen mas que presumir (junto con las
demas pruebas obtenidas) su relacién de paternidad con la actora, resultando
aplicable el art. 4to de la Ley 23.511. Sin duda, la prueba testimonial mencionada y la
negativa anterior del causante conforman dos indicios que, correlacionados, confieren

por si solos base probatoria a una prueba presuncional valida.

Analisis:

Vemos nuevamente la primacia otorgada a la realidad biologica, frente a la
contraposicién de los derechos y valores juridicos aqui disputados. La tutela del
derecho de los herederos del causante a velar por el descanso de sus restos mortales,
se hace ceder ante el interés social comprometido en el juicio de filiacion y el derecho
a la identidad personal del actor. Se suma ademas la negativa en vida del Sr. J.C.C a

someterse a la prueba de ADN, lo que hace jugar la presuncion de la ley 23.511.

3.3 Resultado de la hipétesis:

La hipétesis resulta confirmada por los casos jurisprudenciales analizados. Vale
aclarar que se revela una tendencia actual, frente a la que no se descartan posibles
cambios futuros mas si se tiene en cuenta que la cuestion hoy esta fundamentalmente
definida por la jurisprudencia, existiendo so6lo un elemento normativo directamente

vinculado a la cuestion, la ley 23.511 art. 4.
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4. Conclusién

Si bien en el analisis de cada caso presentado se fue advirtiendo la postura que
adopta nuestra jurisprudencia sobre la tematica seleccionada, es en esta instancia
final de la monografia en la que se propone establecer concretamente qué es lo que
se puede extraer de las sentencias de los Tribunales Nacionales que resuelven
conflictos originados por la accion de determinacion de paternidad, y qué pasa con el

enfrentamiento entre el derecho a la intimidad y el derecho a la identidad.

La jurisprudencia estudiada ha revelado la siguiente tendencia: en los casos de
determinacion de paternidad se hace primar al derecho a la identidad del hijo, sobre el
derecho a la intimidad del padre. ,En qué se basan nuestros jueces para adoptar
dicha postura? Se considera que los Tribunales, tal como se ha manifestado en el
caso “R., A. E. v. Herederos de E. P. 12/3/2008” entienden, en la mayoria de las
situaciones, que el presunto hijo es el sujeto principal en el juicio v,

consecuentemente, el verdadero fin de la causa es develar la realidad bioldgica.

Digamos que no hay dudas de que el presunto hijo tiene un derecho subjetivo a
ser reconocido por quien lo ha engendrado y a conocer su identidad. Se entiende que
esto es lo que protege la ley 23.511 en su art. 4to, a pesar de las criticas esbozadas
por quienes se vieron afectados por su aplicacion. En este sentido, el objetivo de la
norma no es invadir una esfera de privacidad, sino actuar a favor de quien desea
conocer una realidad que, oculta o no, existe. Y es quiza la circunstancia de que el
derecho a la identidad articula al mismo tiempo al derecho a la libertad y al respeto a la
integridad fisica y psiquica, lo que ha marcado esta tendencia. Desde esta mirada no
seria erroneo preguntarse ¢ Como es posible respetar una vida digna si no se respeta
su identidad? Y se recuerda que hablar de dignidad es hacer referencia, ni mas ni
menos, que al valor inherente que tiene el ser humano y que llama a reconocer que
todas las personas somos merecedoras de respeto.

Pero la cuestion, como se habra advertido ya, no resulta nada simple, y las
defensas arglidas por uno u otra parte en los procesos de determinacion de filiacion,
han demostrado la complejidad del asunto. La aplicacion de la ley 23.511 es
procedente pero debe efectuarse con la racionalidad debida. Ya hemos dicho en
alguna oportunidad que la aplicacion responsable de la ley no es otra cosa que su
correcta aplicacion. El art. 4to de la ley en cuestidon aplica una presuncion en contra de
quien se niega a someterse a prueba bioldgica, pero incluye ademas dos condiciones
fundamentales, que la pretensién de quien busca revelar su identidad sea razonable y

verosimil. De manera que es cierto que existe una presuncién en contra de quien se
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niega a someterse a la prueba biolégica a fin de determinar un estado filiatorio, pero
también lo es que, en la medida en que la accion sea infundada, no habra lugar para la
aplicacion del articulo en cuestion.

Agreguemos que, “los indicios son hechos que a la vez son fuente de
presunciones. Las presunciones, como tales, constituyen el resultado de una labor
intelectual del juez tendiente a extraer conclusiones de hechos conocidos (indicios)
para inferir la existencia o inexistencia de otro hecho desconocido” (*?). Partiendo de
esta premisa, es correcta la apreciacion que entiende que la negativa a someterse a
las pruebas bioldgicas crea una presuncién en contra de la posicién asumida en juicio
por la parte que se niega; la aplicacién del art. 4 de la ley 23.511 recoge un axioma
que la realidad muestra, pues resulta l6gico presumir que quien no quiere develar la

verdad, algo tiene que ocultar.

Destaquemos ademas, que en estas cuestiones, referidas a juicios en los que
se debaten cuestiones de filiaciéon, la estructura probatoria se ha modificado
sustancialmente. Hoy, con las pruebas biolégicas, se puede afirmar con certeza la
existencia de un vinculo biolégico. Por ello bien se ha dicho que si las conclusiones de
la pericia arrojan un indice de paternidad probada (99% o0 mas), es casi ocioso
preguntarse acerca de otras circunstancias que permitan arribar a una solucién
distinta.

Ahora bien, no hay dudas de que resulta una tarea arto delicada y compleja la
que deben abordar nuestros magistrados cuando se presentan ante sus estrados
estas situaciones. Se habra hecho justicia siempre que en cada caso sea analizada la
totalidad del panorama factico, recabando toda la prueba que fuere necesaria para
lograr el correspondiente convencimiento sobre lo que se pretende sentenciar y
actuando con la responsabilidad que deviene de poner en tela de juicio cuestiones

referidas a derechos personalisimos.

12 "ldentidad personal y pruebas bioldgicas" por Eduardo A. Zannoni; publicacion en
Revista de Derecho Privado y Comunitario N° 13 (1998) pag. 159-177.
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