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En los procesos de reclamacion de estado, cuando el presunto padre
desconoce el nexo bioldgico que se le atribuye, puede suscitarse que se
oponga a la prueba biolégica prevista en la ley 23.511 y plantee su in-
constitucionalidad, que se extiende a la presuncion en contra del re-
nuente contenida en la citada norma legal.

Son varios los argumentos que se esgrimen en sustento de esta pre-
tension. Es comin que se alegue que la produccion de la prueba genéti-
ca a realizarse en la persona del demandado, lesionaria el derecho de
éste a disponer de su propio cuerpo. Se alude ademas que la reali-
zacion de la prueba en cuestién se equipararia a la autoincriminacién
o declaracién contra si mismo que veda la Constitucién Nacional en
su articulo 18. También se ataca el apercibimiento contenido en esta
normativa para el caso de negativa a someterse a los estudios, por
entender que la presuncién en contra que consagra , es violatoria de
sus derechos. ]

Lo atinente a la compulsividad o no de esta prueba ha sido debati-
do en la doctrina y jurisprudencia, que ensu evoluciéon ha queda-
do hoy circunscripta, para el sector que admite la compulsividad




230 - REVISTA AEQUITAS - 230

solo al ambito de la justicia penal. Ello por cuanto se ha entendido que
alli estan en juego los intereses superiores de resguardo de la libertad
de los demas, la defensa de la sociedad y la persecucién del crimen y
que la negativa a la extraccién de sangre no se dirigia al respeto del
derecho a disponer del propio cuerpo sino a obstaculizar una inves-
tigacién criminal en la que ellos (los que se oponian a la pruebas) re-
sultaban imputados (conf. C.S. diciembre 27 de 1996, “Guarino, Mirta
Liliana s/Querella, Fallos 319:3375, consid. 6°).

También se ha dicho, con motivo de la extraccion de las muestras
de sangre, que el estudio genético no constituye una practica humi-
llante o degradante, ya que la extraccién de unos pocos centimetros
clibicos de sangre, ocasiona una perturbacion infima (C.S. Diciembre 4
de 1995, Causa N§ 11197/90 Fallos, 318:2526 consid. 11/11vta }.

En el ambito civil y concretamente, acerca de las previsiones de
la ley 23.511, entiendo que el sometimiento a la prueba no es obli-
gatorio ni constituye una obligacion de hacer. Surge del texto de su ar-
ticulo cuarto, ultima parte de su primer parrafo, que el ordena-
miento juridico no admite la obligatoriedad de estas pruebas ya que
establece que la negativa a someterse a los examenes constituye in-
dicio en contrario a la posicion sustentada por el renuente (conf. Maz-
zinghi, Jorge A, “Renuncia paterna a la prueba hematologica™ ED 159
181; Podest A.l. Saenz, M.J., “Algo m s sobre el derecho a la identi-
dad “, LL 1995 A 377). Se ha seiialado, en concordancia, que la
prueba legalmente no se impone como deber y que tal directiva le-
gal elimina la obligatoriedad del analisis ( conf. CNCiv. Sala F, mar-
zo 7 de 1989, LL 1989 E 112; Tribunal Superior de Justicia de Cérdo-
ba, “NN Recurso directo”, mayo 4 de 2000, citado por M.L. Mizrahi
en “La compulsion en la ejecucion de la prueba gen,tica para deter-
minar la identidad de origen” diario E.D. 13/2/2004).

De alli que cabe analizar en cada caso concreto si se produjo o no
compulsivamente la prueba biolégica, si alguna ingerencia se verifico
en la persona del presunto padre, o si se lo ha perturbado de alguna
manera en su derecho a la libre disposicién de su cuerpo. También
habra que precisar si tuvo lugar la autoincriminacion que se invoca.
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En la generalidad de los supuestos, se llega a la conclusion negativa, ya
que el demandado no ha comparecido a las citaciones del laboratorio
para la extraccion de sangre y no se lo ha sometido a compulsién algu-
na.

Por lo demas, es de advertir que frente al derecho de disponer del
propic cuerpo o la prohibicién de declarar contra si mismo, que como
se sefialdo no han sido lesionados, se alza del derecho a la identidad,
previsto en la Convencion Americana o Pacto de Juan Jose¢ de Cos-
ta Rica (art. 18 y ss.,}, la Convencion de los Derechos del Nifio ( arts.,
7,8 y ccs.,) de rango constitucional de conformidad con lo dispuesto
por el art., 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, como asimismo,
integra uno de los derechos implicitos del art.,, 33 de nuestra Constitu-
cion. La 1dentidad, equivale al derecho de la persona a conocer sus
origenes y adquirir o gozar de un estado de familia coincidente con el
nexo biologico que lo une con su padre. Es el juez quien tiene el de-
ber de resguardar estas normas constitucionales y hacerlas prevale-
cer, en cada caso concreto ( art., 31 de la C.N.).

Tampoco la presuncion legal del articulo 4° de la citada ley
23.511 vulnera los derechos constitucionales del demandado. En efec-
to, si como el sostiene, no es el padre de la actora, no encuentro mejor
comprobacion de sus dichos, que el resultado de la prueba genética
de tan alto grado de precision cientifica.-

A mi entender, al establecer la referida presuncion en contra del
renuente, la ley recurre a la creacion doctrinaria de las cargas pro-
batorias dinamicas, que precisamente contienen la presuncion en con-
tra de quien no utiliza la prueba que esta a su disposicién o la que se
encuentra mas a su alcance para dirimir la cuestion.

Es quesi bienel art., 377 del Codigo Procesal, como principio ge-
neral, pone a cargo de la parte que afirma la producciéon de un he-
cho controvertido la carga de su acreditacion, ello de ningin modo
importa que la contraria se desentienda de la prueba, limitandose a
negar, como con frecuencia ocurre . Mas ain que, en estos casos, no
puede producirse la prueba hematologica sin la colaboracion del ac-
cionado. Al respecto Morello ha sefialado, al analizar la que se dio
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en llamar "la carga probatoria dinamica” o el deber de “cooperacién,”
que ello hace que quien se encuentre con aptitud y comodidad para
prestar su ayuda a esclarecer la verdad, lo haga ( “La responsabilidad
civil de los profesionales, 1a defensa de la sociedad y la tutela procesal
efectiva”, en “Las responsabilidades profesionales, p. 15, Ed Platense,
La Plata, 1992; Compagnucci de Caso, R., “Responsabilidad de los mé-
dicos”, en la ob.cit., p.398; id., La Ley 1995 D 549; C.N.Civ. Sala E,
octubre 199 de 1998, autos “Vilas, Guillermo ¢/ Editorial Perfil
S.A.,voto del Dr.Dupuis ;idem CSIJN, 10 de diciembre de 1997, autos
“Pinheiro, Ana Maria y otro c/ Instituto de Servicios Sociales para el
Personal Ferroviario” Fallos 320:2715/23, cons. 19).

Ante ello, llego a la conviccion de que el planteo de inconstitucio-
nalidad, asi como quedo planteado, no puede prosperar.

Despejada la cuestion previa -atinente a la inconstitucionalidad de
la ley 23.511- la negativa al examen biolégico y ausencia de prueba
que desvirtue la presuncion legal, hacen que ésta adquiera todo su vi-
gor y permita inferir la compatibilidad sanguinea del hijo con su pre-
sunto padre (CNCiv. Sala G, 7/9/95 y sus citas, L.170.457; idem idem,
11/12/2003, autos “M.M.V. y otro ¢/C.A.J.” LL del 23/9/2004, fallo
44.211; C.5.J.N. ED del 25/4/97, Fallo 47.851; CNC, Sala F, LL 1998-C-
62; en idéntico sentido el Tribunal Constitucional Espaiiol, Sala I, ED
157-258).






