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A mi familia que me acompafi6 en todo momento.
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RESUMEN

El siguiente trabajo de investigacion desarrolla como tema central la negativa
del presunto padre bioldgico a realizarse las pruebas genéticas de ADN en el proceso
de filiacion y la declaracién por indicio de la paternidad determinada por la ley ante
dicha negativa. Este indicio esté regulado por el art. 579 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion y por el art. 4 de la Ley N° 23.511 “Banco Nacional de Datos Genéticos”
que establecen que la negativa del demandado a realizarse las pruebas genéticas,
genera un indicio grave en su contra resultando ser un presunto progenitor.

La finalidad del trabajo es el estudio de la legislacion, doctrina y
jurisprudencia relacionada al derecho a la identidad, la declaracion de la paternidad
derivada de un indicio y la importancia de las pruebas genéticas en el proceso de
filiacion.

Palabras Claves: Identidad — Pruebas genéticas — Indicio — Presuncion.



ABSTRACT

The following research work is developed as the central theme of the negative
presentation of the biological father to genetic DNA tests in the filiation process and
the declaration of paternity. This indication is regulated by art. 579 of the Civil and
Commercial Code of the Nation and for art. 4 of Law No. 23,511 "National Bank of
Genetic Data", which in turn, the refusal to demand, genetic testing, generates a
serious indictment against it proving to be an alleged parent.

The purpose of the work is the study of legislation, doctrine and jurisprudence,
the right to identity, the declaration of paternity derived from the clue and the

importance of genetic tests in the filiation process.

Keywords: Identity - Genetic tests - Indicia - Presumption.
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INTRODUCCION

El presente trabajo final de graduacion estd destinado al estudio de la
legislacion, doctrina y jurisprudencia relacionada al derecho a la identidad y la
paternidad derivada del indicio por la negativa del presunto progenitor a realizarse la
prueba genética de ADN a los fines de responder ¢por qué la jurisprudencia aplica la
presuncion para concluir la determinacién de la paternidad en el desarrollo del juicio
de filiacion, si existen métodos que permiten otorgar certeza a la paternidad
desestimando esa presuncion?

La familia, como uno de los conceptos basicos para desarrollar este trabajo, se
entiende como aquella que surge de las relaciones intersexuales del matrimonio o de
hecho entre dos personas y los vinculos de sangre o nexos bioldgicos de estos con sus
descendientes.

Ser parte de una familia y conocer la raiz de los vinculos bioldgicos, forma
parte del derecho a la identidad de cada individuo. Tal derecho se encuentra
establecido en Tratados Internacionales incorporados en el art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional por lo que cuentan con jerarquia constitucional. Poseer una
identidad genética significa tener el derecho a conocer su origen, abarcando el
derecho de saber quién es el progenitor. La Convencion sobre los Derechos del Nifio
es uno de los tratados incorporados a nuestra legislacion y en su art. 7 y 8 consagra el
derecho del nifio a conocer a sus padres y el derecho a su identidad.

A los fines de determinar la paternidad generalmente se solicita una prueba de
ADN. Para realizar las pruebas de ADN o acido desoxirribonucleico se toman
muestras del material genético del presunto progenitor. La prueba de ADN o las
pruebas genéticas, que no persiguen dafiar la integridad fisica de una persona o

vulnerar cualquier otro derecho, es una de las pruebas mas certeras en la actualidad y
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se debe tener en cuenta que a partir de la sancion de la Ley N° 23.264 se admite
cualquier tipo de prueba incluso el ADN. Gracias al avance de la tecnologia se puede
determinar la paternidad casi de un 100% excluyendo asi cualquier duda, indicio o
presuncion.

En un proceso, en cuanto al presunto progenitor demandado y ante la negativa
a realizarse la prueba genéticas se considera que es un indicio en su contra establecido
en el art. 579 del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion y en el art. 4 de la Ley N°
23.511 “Banco Nacional de Datos Genéticos”.

El hecho de que el demandado no quiera someterse a dichas pruebas y la
conducta omisiva que manifiesta constituye un indicio grave contrario a la posicion
sustentada por el renuente y evaluar esa conducta para establecer un vinculo es
competencia del juez.

Es menester tener presente que el demandado se encuentra amparado por
derechos constitucionales como son el derecho a la intimidad y el derecho a no
declarar contra si mismo, derechos que son manifestados por el demandado en los
juicios de filiacion a los fines de no someterse a pruebas que determinen o lo eximan
de la paternidad reclamada.

Atento a todo lo expuesto anteriormente el presente trabajo recopila datos de
doctrina relacionada con la temética a desarrollar como asi también aquella
jurisprudencia vigente a nivel nacional y tratados internacionales a los fines de llegar
a determinar las razones que son necesarias para el complemento de las normas y asi
aplicarlas en estas cuestiones de interés social y equidad juridica.

Como hipotesis tentativa se cree que en la mayoria de los casos a los fines de
determinar la paternidad ante la negativa del demandado a someterse a un examen de

ADN, los tribunales lo interpretan como prueba suficiente para considerarlo como una
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presuncién de que es el padre del menor. Ademas debe considerarse que el
demandado se encuentra amparado por derechos fundamentales como el de la
intimidad y a no declarar contra si mismo, en los cuales puede sustentar su negativa,
por lo que, los jueces para resguardar también estos derechos declaran sin mas la
paternidad por indicio de la ley.

Como objetivos a lograr en el desarrollo del TFG se busca primordialmente
analizar la declaracion de la paternidad derivada de un indicio y establecer la
importancia de las pruebas genéticas de ADN en el proceso de filiacion. Se busca
definir los conceptos generales relacionados con la familia y la filiacién de una
persona; estudiar los derechos fundamentales atinentes al hijo que pueden estar
presentes en el proceso de filiacion: el derecho a la identidad y proteccion de la
familia; establecer las pruebas que pueden ofrecerse en un juicio de filiacién. Por otro
lado se analiza la importancia de la prueba del ADN en los procesos de filiacion; se
estudian las conductas y fundamentos que puede asumir el demandado ante el pedido
de ADN; se mencionan los derechos fundamentales que posee el demandado en el
proceso de filiacion: el derecho a la intimidad y el derecho a no autoincriminarse. Se
determinan las consecuencias de la conducta del demandado en el proceso de filiacion
ante la negativa de realizarse los andlisis de ADN; se estudian las posturas de los
autores a favor y en contra de la negativa del demandado a someterse a las pruebas de
ADN; la jurisprudencia que también fundamenta o rechaza la conducta del presunto
progenitor y la opinion de la doctrina y jurisprudencia en relacion a la extraccion
compulsiva de material genético para determinar la paternidad.

La investigacion se encuadra en un tipo de estudio exploratorio y descriptivo,
debido que el objetivo del primero es examinar un tema o problema de investigacion.

El mismo permite utilizar distintas fuentes y datos y al ser un tipo estudio sistematico
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da paso al manejo de todos los recursos disponibles para tener mayor precisién en la
descripcion del fendmeno en estudio. Con respecto al tipo de investigacion descriptiva
se especifican y determinan las propiedades relevantes del problema de investigacion.

Como estrategia metodoldgica se prefiere la investigacion cualitativa ya que
explora, describe y genera diferentes perspectivas del caso bajo andlisis. La finalidad
es entender el problema de investigacion que se desarrolla en este trabajo y que a
través de los datos obtenidos mediante distintas fuentes se puedan crear ideas,
conceptos y criticas del tema en cuestion.

En el primer capitulo se abordan los conceptos referentes a la familia, la
legislacion del derecho de familia a nivel internacional y nacional segun tratados,
codigo y leyes, el estado de familia, el titulo y posesion de estado. Asimismo se
profundiza més precisamente dentro de la familia, la filiacion bioldgica y las formas
de determinarla.

Seguido, en el segundo capitulo, se presentan los derechos atinentes al hijo en
cuestiones de filiacion que deben tenerse en cuenta en un proceso de esta indole,
como son el derecho a la identidad y a la familia. Luego como proyeccion del derecho
a la identidad en un proceso filiatorio se analizan los medios probatorios en el proceso
de filiacion, més precisamente la prueba de ADN y su importancia.

En el tercer capitulo se desarrolla lo estipulado por la ley ante la negativa del
demandado a realizarse la prueba de ADN, la diferencia entre indicio y presuncién, se
menciona la extraccion compulsiva de sangre como medio de prueba para comprobar
la paternidad y los derechos fundamentales que posee el demandado como el derecho
a la intimidad y a no declarar contra si mismo.

En el ultimo capitulo se cita la doctrina y jurisprudencia a favor y en contra de

la conducta negativa del demandado a realizarse una prueba de ADN, como asi
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también posturas que se basen en la extraccion compulsiva necesaria para determinar

la paternidad.



CAPITULO 1

CONCEPTOS GENERALES EN TORNO A LA PATERNIDAD



En este capitulo se conceptualizan los términos relacionados a la familia,
como asi también los tratados, leyes y cédigos que la rigen. Seguidamente se describe
los atributos de la persona como lo es el estado de familia, el titulo de estado y la
posesion de estado.

Posteriormente, se desarrolla dentro del ndcleo familiar puntualmente lo que
es la filiacion, su definicion, las fuentes de la misma (por naturaleza, por métodos

asistidos o por adopcion) y por ultimo los modos de determinarla.

1.1 La familia

Para abordar el andlisis del problema en cuestion se debe determinar el
significado e importancia de la familia en nuestro sistema juridico segun la definicion
que diferentes autores aportan.

Desde un aspecto socioldgico Bossert y Zannoni (2016) consideran a la
familia como aquella integrada por vinculos que derivan de la union intersexual, de la
procreacion o el parentesco con sus descendientes. Desde este aspecto se tiene en
cuenta a la familia nuclear, cuando el hijo se encuentra por edad y convivencia bajo la
autoridad de sus progenitores.

Desde el mismo aspecto Frulla (2016) se refiere a la familia pequefia o nuclear
como aquella que esté integrada por el padre, la madre y el hijo que vive bajo la patria
potestad de ellos. Esta familia es la que tiene mayor importancia en nuestra

Constitucion segun el art. 14 bis’.

L Art. 14 bis. Constitucion Nacional. “En especial, la ley establecera... la proteccion integral de la

familia...”



La doctrina clasica, desde su punto de vista juridico, sostiene que la familia es
el conjunto de personas en el cual se comprende las “relaciones conyugales, paterno-
filiales y parentales” (Frulla, 2016, p. 17). Desde esta vision la familia es considerada
como aquella que comprende al matrimonio, a la relacion del padre, madre e hijo y el
vinculo genético que éste Ultimo tiene con alguno de sus progenitores. Concepto que,
en cuanto al vinculo del hijo con alguno de sus progenitores, refiere los cambios que
actualmente se observan en la sociedad, respecto a la familia extramatrimonial.

El concepto de familia que se ajusta a la tematica de este trabajo de
investigacion es el que Fanzolato (2007) define como aquellas que surgen de las
relaciones intersexuales del matrimonio o de hecho entre dos personas y los vinculos
de sangre o nexos bioldgicos de estos con sus descendientes. Estos vinculos de sangre
0 nexos biologicos es lo esencial a considerar en el proceso de filiacion para

determinar si entre padre e hijo existe un vinculo de parentesco.

1.1.1 Legislacion del derecho de familia

En este punto se estudia y menciona las normativas que regularizan el derecho
de familia desde sus comienzos hasta la actualidad en Argentina.

El derecho de familia es aquel que “comprende las normas juridicas de orden
publico e interés social que protegen a la familia y a sus integrantes, regulando su
organizacion y desarrollo integral...” (Frulla, 2016, p. 29).

La temética en el derecho de familia a lo largo de la historia ha sido regulada
por numerosas leyes que se crearon para regular los cambios que se generan al
transcurrir los afios en la sociedad con respecto a la familia.

En el afio 1888 se promulga la Ley N° 2.393 de Régimen del Matrimonio Civil

(actualmente derogada) “la que sustituye las disposiciones del Codigo Civil” — Ley N°
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340° del afo 1869 — “que habia dispuesto las formas religiosas obligatorias para su
celebracion” (Frulla, 2016, p. 14), modificada dicha ley de matrimonio civil por la
Ley N° 23.515° del 12 de junio del afio 1987.

En el aflo 1919 se sanciona la Ley N° 10.903" en la que se reformulan
cuestiones de patria potestad en cabeza del progenitor, otorgandole “deberes y
responsabilidades” (Frulla, 2016, p. 14); con la Ley N° 11.357° del afio 1926 se
consagran los derechos civiles de la mujer, seguidamente de sus modificaciones Ley
N° 17.711° en donde se establece el principio de “igualdad entre el hombre y la
mujer” (Frulla, 2016, p.14).

En relacion a la filiacion, la Ley N° 23.264" de 1985 en su art. 21 determina la
equiparacion ante la ley de los hijos extramatrimoniales. Asimismo deja en claro en el
parrafo segundo que la patria potestad les corresponde a los padres conjuntamente.

Actualmente el derecho de familia en Argentina esta regulado en el Libro
Segundo “Relaciones de Familia” del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion (en

adelante CCyCN) sancionado el 1 de octubre de 2014°,

2 Ley N° 340 del 25 de septiembre de 1869. Cédigo Civil. Su aprobacién. Honorable Congreso de la
Nacién Argentina.

% Ley N° 23.515. Ley de Divorcio Vincular.

* Ley N° 10.903 del 27 de octubre de 1919. Patronato de Menores de Jurisdicciéon Nacional y
Provincial.

> Ley N° 11.357 del 23 de septiembre de 1926. Capacidad Civil de la Mujer.

® Ley N° 17.711 del 26 de abril de 1968. Cddigo Civil. Modificaciones. Poder Ejecutivo Nacional
(P.E.N.)

" Ley N° 23.264. Cddigo Civil y Cédigo de Comercio. Filiacion — Modificaciones. Honorable
Congreso de la Nacién Argentina.

& Ley N° 26.994 del 08 de octubre de 2014. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.



1.1.2 Derecho de familia

La familia es un derecho presente tanto en el CCyCN como también en
nameros tratados internacionales a desarrollar a continuacion.

En el CCyCN, segun lo dispone el art. 19, "la existencia de la persona humana

comienza con la concepcién™®

. Es decir que a partir de ese momento ya se habla de
una persona que, en un futuro condicionado a su nacimiento con vida, va a adquirir
derechos y obligaciones de forma irrevocable, segin lo establece el art. 21 del
CCyCN vigente™.

Uno de los derechos que adquiere la persona al nacer es el de pertenecer a una
familia el cual queda irrevocablemente adquirido. Tal como manifiesta Lloveras y
Salomon (2009) es la persona a quien el Estado debe proteger bajo la tutela juridica de
las normas. Este derecho no debe ser vulnerado bajo ninguna circunstancia, la familia
le compete a cualquier ciudadano, ese derecho a ser parte de una familia, a crecer, a
educarse y a recibir afecto de los integrantes de la misma.

Respecto a la familia como uno de los derechos con jerarquia constitucional y
también establecida en los tratados internacionales se mencionan los siguientes:

En la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el art.

VI se establece que “Toda persona tiene derecho a construir familia, elemento

fundamental de la sociedad y a recibir proteccion para ella”;

° Art. 19. CCyCN.
10 Art. 21. CCyCN. “Nacimiento con vida. Los derechos y obligaciones del concebido o implantado en
la mujer quedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida.
Si no nace con vida, se considera que la persona nunca existio. El nacimiento con vida se presume.”
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En la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su art. 16 inc. 3 consta
que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y el Estado”;

El art. 17 inc. 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
manifiesta que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por la sociedad y el Estado”;

En el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales art.
10 inc. 1 dice que “Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, la més amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la
educacion de los hijos a su cargo”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su art. 23 inc. 1
expresa que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado”.

Son estas normas las que en los procesos de filiacidn se tienen presente a los
fines de declarar la filiacion, considerando el derecho a pertenecer a una familia que le
compete a quien reclama la filiacion o por quien se reclama. Asi mismo, se puede
observar que los articulos normativos anteriormente sefialados coinciden todos en que
la familia es el elemento fundamental de la sociedad y merecen la proteccion del
Estado.

Se menciona al Estado porque es quien interviene, a través de los jueces, en
los actos procesales declarativos de emplazamiento familiar (Frulla, 2016). Por esta
razon en que los magistrados, como directores del proceso, a la hora de fallar siempre

deben inclinarse por la proteccion de la familia.
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1.1.3 Estado de familia

Es menester comprender que se entiende por estado de familia, su vinculacion
con el derecho a la identidad y la caracteristica de este atributo dentro de la misma.

Por eso se dice que “El estado es la posicion juridica que una persona fisica
ocupa dentro de la familia, configurada por un conjunto de cualidades que sirven de
base para la atribucién de un status integrado por un cimulo de derechos y deberes”
(Frulla, 2016, p. 58). Estos derechos y deberes comprenden en el caso bajo andlisis el
derecho a la identidad por parte de quien reclama su filiacion y lo que se estd
solicitando es justamente la declaracion de su estado dentro de la familia y
respectivamente el de otra persona, es decir surge como estado un padre y un hijo,
esto es asi porque una de las caracteristicas del estado de familia es que es correlativo.

El estado de familia transciende importancia respecto a que es un atributo de
las personas de existencia visible y ademas resulta que es universal, correlativo,
imprescriptible (Frulla, 2016), inalienable, irrenunciable, indivisible, universal,
oponible, estable e implica una unidad (Bossert y Zannoni, 2016) por ende, atento a
todas estas caracteristicas, es un derecho invulnerable por quien omite proporcionar
las pruebas para determinar un emplazamiento en el estado entre padre-hijo.

En el caso de que el reconocimiento de un hijo no se produjera de manera
espontanea, recae sobre el progenitor las consecuencias juridicas derivada de su
conducta omisiva, por vulnerar un interés subjetivo juridicamente tutelado, asi es

como lo expresé la Camara de Apelaciones Civil y Comercial en Parana, Entre Rios.™

X “Corvalan Maria Sol ¢/ Schenfeld Mario s/ Ordinario Filiacién”. Autos N° 8262 del 06/05/2016.
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1.1.3.1 Titulo de estado

El titulo de estado es uno de los atributos que compete a una persona. Aqui se
desarrolla el concepto y caracteristicas del mismo.

El titulo de estado es definido por Bossert y Zannoni (2016) desde un sentido
formal, como el instrumento publico — titulo — del cual nace erga omnes el estado de
familia de una persona y sirve de prueba para acreditar ese estado. Este instrumento se
inscribe en el Registro Estado Civil y Capacidad de las Personas segin la Ley N°
26.413" y ademas este mismo cuerpo en el art. 41 y ss. menciona la modalidad de
inscripcion para los casos de reconocimiento en materia filiatoria.

Desde un sentido material, un hijo no reconocido espontaneamente solicita el
emplazamiento en el estado de familia probando su vinculo filial haciendo valer de
esta manera su titulo de emplazamiento contra quien supone es el progenitor. De esta
manera el “titulo” refiere a la causa derivada de un determinado emplazamiento
(Bossert y Zannoni, 2016).

Otros autores como Fleitas Ortiz de Rozas y Roveda (2009) definen al titulo
de estado como el instrumento legal que sirve de prueba para demostrar el
emplazamiento del estado de una persona con su familia. En el caso de un hijo
extramatrimonial que no es reconocido voluntariamente, éste puede iniciar acciones
judiciales para obtener la declaracion del estado que le incumbe. Asi mismo como
expresan los autores del parrafo precedente, ante la sentencia que resuelve el
emplazamiento, se deberd inscribir en el registro correspondiente.

Dados los conceptos anteriores, se concluye como expresa Medina y Roveda

(2016) que el titulo son las partidas que se otorgan, segun el caso, a favor de una

12| ey N° 26.413 del 06 de octubre de 2008. Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.
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persona y las sentencias que declaran su estado de familia, en los casos de

reconocimiento extramatrimonial de un hijo.

1.1.3.2 Posesion de estado
La posesion de estado es definida en este apartado, seguidamente de los
elementos a considerar para la constitucion del mismo.
La posesion de estado es el goce publico, notorio y constante de una
determinada situacion familiar que surge del prolongado ejercicio factico de los
derechos y obligaciones propios de la misma, con prescindencia de quien los ejerza

tenga el titulo de estado correspondiente a dicha situacion o carezca de él (Fanzolato,

2007, p. 170).

Respecto a la filiacion se requieren de tres elementos para constituir la
posesion de estado: nomen (uso del apellido del padre), tractatus (trato publico) y
fama (reconocimiento general de ese trato). Aunque en la actualidad no se contemplan
los tres elementos, s6lo es necesario el trato publico para el reconocimiento de la
posesion del estado (Fanzolato, 2007).

La posesion de estado a nuestro criterio configura el trato de hecho que dos
personas mantienen por afectos familiares y que es de publico conocimiento aunque
no posean titulo de estado que los emplace legalmente. Aun asi pudiendo el
peticionante iniciar acciones legales para el reconocimiento juridico de esa posesion
de estado mediante sentencia judicial que declare el titulo de estado, el cual es
oponible erga omnes y que le permitira ejercer sus derechos y deberes derivados de
ese estado que le compete.

Expuesto lo anterior, se puede concluir que:
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Puede hablarse entonces de una identidad genética, que refiere al patrimonio
genético heredado de los progenitores bioldgicos, 0 sea, a su genoma, y de una
identidad filiatoria, que resulta del emplazamiento de una persona en un determinado
estado de familia, en relacion a quienes aparecen juridicamente como sus padres, y
que estd habitualmente en concordancia con su identidad genética, pero puede no

estarlo (Chieri Primarosa y Zannoni, 2014, p. 185)

1.2 Concepto de filiacion

En esta seccion se desarrolla el concepto de filiacion y las maneras de producir
un vinculo filiatorio segin el CCyCN.

La filiacién es el vinculo juridico que surge entre el padre y la madre con sus
descendientes, es decir sus hijos, de dicho vinculo derivan deberes y derechos
reciprocos (Medina y Roveda, 2016).

Una persona no puede tener mas de dos vinculos filiales segln lo expresa el
articulo 558 del CCyCN¥, esto debido a la actualizacién de dicho cddigo en
consecuencia de la aprobacion del matrimonio igualitario y las técnicas de
reproduccion humana asistida. Asi, si alguien quiere reclamar un estado del que ya
goza, debe primero desplazar el estado que posee y luego proceder a reclamar el que

le cree corresponder, establecida dicha regla en el articulo 578 del CCyCN.*

3 Art. 558 CCyCN. (...) "Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la
naturaleza de la filiacion."
1 Art. 578 CCyCN. "Consecuencia de la regla general de doble vinculo filial. Si se reclama una
filiacion que importa dejar sin efecto una anteriormente establecida, debe previa o simultaneamente,
ejercerse la correspondiente accién de impugnacion.”
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La filiacion puede suceder de tres maneras de acuerdo al art. 558 del CCyCN y
ellas son "por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion humana asistida, o por
adopcion™:

1. Por naturaleza o biol6gica por sangre: es la originada por el vinculo
biolégico o natural de los padres con sus hijos por consanguinidad, ya sea
matrimonial o extramatrimonial, dependiendo si los padres estuvieran casados o no.

2. Por técnicas de reproduccion humana asistida: en donde intervino la

ciencia — a través de por ejemplo la fertilizacion in vitro — para la concepcion

de un ser.

3. Por adopcion: la filiacion se establece mediante una sentencia que la
declare tal, no existiendo un vinculo biolégico entre las partes (Medina y Roveda,
2016).

El mismo articulo hace mencion a la igualdad de efectos juridicos sea cual

fuere la forma de filiacion.

1.2.1 Determinacion de la filiacion

Se propone exponer a continuaciéon las formas de determinar el vinculo
filiatorio entre dos persona segun el CCyCN, los procedimientos o si se quiere la
documentacion o requisitos a presentar para acreditar el vinculo, seguidamente se
menciona la filiacion matrimonial y extramatrimonial y los modos de determinacion
de la filiacion.

La determinacion de la filiacion implica establecer legalmente quiéen es el
padre y madre de una persona y de esta manera crear un vinculo bioldgico (Fleitas

Ortiz de Rozas y Roveda, 2009).
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La determinacién de la maternidad resulta como consecuencia del parto. El art.
565 del CCyCN establece como principio general que la filiacién por naturaleza se
determina con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido (Bossert y Zannoni,
2016).

Ademéas de la prueba del nacimiento y la identidad del nacido, debe
identificarse a la madre mediante el Documento Nacional de Identidad, Libreta Civica
0 Cédula de Identidad y el nacimiento debe ser comprobado mediante el otorgamiento
de un certificado del médico, obstétrica o quien haya intervenido en el parto,
indicando la identidad de la madre, del hijo y lugar, fecha y hora del nacimiento
(Medina y Roveda, 2016).

Asi mismo, si el nacimiento ocurriera fuera de un establecimiento médico o
sin atencién médica, el establecimiento médico publico — al que concurre la persona
luego del parto — debe emitir un certificado en el que conste la edad presunta del
nacido, el sexo y un certificado indicando el estado puerperio de la madre. También se
requiere que dos testigos declaren el lugar de nacimiento, el estado de gravedad de la
madre y deben manifestar haber visto con vida al recién nacido, suscribiendo el acta

de nacimiento (Bossert y Zannoni, 2016).

1.2.1.1 Determinacién de la filiacion matrimonial y extramatrimonial
En cuanto a la determinacidon de la paternidad no se busca discriminar entre los
hijos matrimoniales y extramatrimoniales, sino simplemente se trata de diferenciar las
formas de determinacion de la paternidad entre uno y otro (Bossert y Zannoni, 2016).
La filiacion por naturaleza supone un vinculo bioldgico entre los progenitores
— 0 alguno de ellos — con su descendiente. Cuando ese vinculo biologico por

naturaleza puede acreditarse, la maternidad o paternidad quedan determinadas. Esta
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determinacion deriva de la certeza del nexo biologico paterno-filial o por presuncion,
segun por ejemplo, en el primer caso, el parto de la madre, quien no se desconoce la
calidad de tal, y para el segundo caso, la presuncion de paternidad del marido de la
mujer, si los mismos estan casados. Mediante esta determinacion, cierta o presunta, la
ley le concede a los progenitores, la filiacion (Bossert y Zannoni, 2016).

Puede suceder como manifiestan Fal6tico y Pietra (2015) que exista solo una
diferencia en cuanto a la determinacion de la paternidad matrimonial vy
extramatrimonial. En la determinacion de la paternidad matrimonial existe la
presuncion en base a un acta de matrimonio previo a la concepcion del hijo, y en la
determinacion de la paternidad extramatrimonial es necesario el reconocimiento.

En cuestiones de filiacion matrimonial y extramatrimonial el CCyCN
establece que la filiacion matrimonial queda determinada: a) una vez que se haya
inscripto el nacimiento en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas y
por una prueba que demuestre el matrimonio, b) por una sentencia firme que declare
la filiacion y, c) en los casos de filiacion por medio de la técnica de reproduccion
asistida, por la inscripcién del consentimiento previo, informado y libre en el registro
anteriormente mencionado.”

Respecto a la filiacién extramatrimonial la misma queda determinada por el
reconocimiento del hijo a través de la declaracion ante el oficial del Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas al momento del nacimiento o posterior al
nacimiento, otra manera es a través de la declaracion del reconocimiento mediante

instrumento publico o privado o por disposiciones de actos de tltima voluntad.*

> Art. 569. CCyCN.
18 Art. 571. CCyCN.
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1.2.1.2 Modos de determinacion de la filiacion

El objeto de la filiacion es establecer las relaciones que se forman entre los
padres e hijos, ya que de éste vinculo derivan derechos y obligaciones segun lo
previsto en el CCyCN (Fal6tico y Pietra, 2015).

Bossert y Zannoni (2016) describen que hay tres maneras de determinar la
filiacion entre el padre, la madre y el hijo, las mismas son:

1. Legal: cuando es la ley que establece el vinculo paterno y/o materno
derivada de ciertas situaciones de hecho, por ejemplo, de una prueba de nacimiento e
identificacion del recién nacido en el caso de la maternidad.

2. Voluntaria (o negocial): cuando el emplazamiento se produce a través
de una reconocimiento, expreso o técito, del hijo.

3. Judicial: cuando la filiacién se establece por medio de una sentencia
que declara el vinculo entre el padre y/o la madre no reconocido, con el hijo, en base a
las pruebas que se ofrezcan en el proceso.

El CCyCN establece en el art. 579 que en los casos de filiacion se admiten las
pruebas genéticas o cualquier otra prueba que pueda demostrar que hay un nexo
bioldgico entre el padre y el hijo. En caso de no contar con este material de prueba,
por negativa del demandado a las pruebas, se declarara la paternidad en consecuencia
del indicio.

Por otro lado se encuentra una base legal a la Ley N° 23.511 del Banco
Nacional de Datos Genéticos sancionada en el afio 1987 el cual su finalidad es
“obtener...informacion genética que facilite la determinacion y esclarecimiento de

9917

conflictos relativos a la filiacion™"’. Aqui un fundamento importante al momento de

" Art. 1. Ley N° 23.511 del 13 de mayo de 1987. Banco Nacional de Datos Genéticos.
19



determinar la filiacion, ya que como manifiesta esta ley lo que se pretende es
esclarecer el conflicto suscitado en materia filiatoria.

Medina y Roveda (2016) incorporan una cuarta manera de determinar la
filiacion

4. Por consentimiento informado para realizar la técnica de reproduccion
humana asistida.

El presente trabajo tiene su mirada puesta en la filiacion determinada de forma

judicial.

Conclusiones parciales

Lo destacable del presente capitulo es que la persona desde su concepcién ya
contrae derechos (supeditados al nacimiento con vida), uno de esos derechos,
protegido por Tratados Internacionales, es a tener una familia. La familia que importa
a éste TFG es la familia de progenitores y sus descendientes.

Hay diferentes formas de constituir una familia ya que en la actualidad se
admite la filiacion bioldgica, adoptiva o por reproduccién asistida. La que interesa
aqui es la bioldgica, es decir por consanguinidad del padre y el hijo, y el
establecimiento del nexo biolégico entre ellos.

A su vez, el hecho de que el hijo pueda conocer su verdad bioldgica, el
derecho a la identidad, a una familia, estan fundados en los tratados internacionales
los cuales coinciden unanimemente que la familia es el elemento fundamental de la
sociedad y merecen la proteccion del Estado.

Uno de los derechos que tiene la persona con respecto a la familia, es el saber

el estado que le compete como atributo adquirido, el que se halla intimamente
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vinculado con el derecho a la identidad, es decir que lo que se pretende es conocer la
posicion juridica que posee la persona dentro de una familia.

El principal estado de familia que se estudia en este trabajo es la posicion
juridica de “hijo”. Este estado se reclama ante los tribunales de familia y cuando dicha
reclamacion de la determinacion de la filiacion se hace de manera judicial, es donde
entran en juego los medios de prueba para determinar la paternidad y el més utilizado

es el ADN.
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CAPITULO 2

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CORRESPONDIENTES AL

HIJO EN EL PROCESO FILIATORIO Y LOS MEDIOS DE PRUEBA
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En el presente capitulo se estudian los derechos fundamentales con jerarquia
constitucional atinentes a la persona que reclama ser hijo o por la que se reclama en el
proceso de filiacion, ellos son el derecho a la identidad y a la familia.

Por otro lado se analizan los medios de prueba en dicho proceso, los que
surgen del articulo 579 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, las pruebas
genéticas y mas precisamente se estudiara el ADN, su evolucion, significado y grado

de certeza.

2.1 Derechos fundamentales atinentes a quien reclama ser hijo en un proceso
filiatorio

Los derechos més relevantes y a tener presente en este trabajo son el derecho a
la identidad y el derecho a la proteccion familia, ambos con jerarquia constitucional y
a considerar primordiales en los juicios de reclamacion de filiacion.

A continuaciéon se desarrolla el marco normativo que resguardan estos

derechos y el deber del Estado a protegerlos.

2.1.1 Derecho a la identidad o a conocer la verdad biolédgica y el derecho a la
familia
Los derechos de conocer la verdad bioldgica o a la identidad y a la familia

atinentes a una persona tienen jerarquia constitucional atento al art. 75 inc. 22'° de la

18 Art. 75 inc. 22. (...) “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de

Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y

su Protocolo Facultativo; (...) la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su

vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
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Carta Magna, del cual surge que ciertos tratados internacionales tienen jerarquia
constitucional, entre los cuales se encuentran por un lado la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) que garantiza la
proteccion de la familia en su art. 17*° y por el otro la Convencion sobre los Derechos
del Niflo la cual estipula en su art. 8% el compromiso de los Estados a garantizar el
derecho del nifio a preservar su identidad, inclusive las relaciones familiares y en
caso de ser privado de ella debe prestar asistencia y proteccion para restablecer su
identidad.

Por otro lado en el derecho infraconstitucional, el art. 11 de la Ley N° 26.061
de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes prescribe
que:

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 (...)*

Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”
(...).
9 Art. 17. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Proteccién a la Familia:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado. (...)

2 Art. 8. Convenci6n sobre los Derechos del Nifio.

1. 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.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad.
2L Art. 11. Ley N° 26.061 del 26 de octubre de 2005. Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes.
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El hecho de que estos tratados impongan al Estado el deber de garantizar el
derecho a la identidad y la proteccion de la familia, debe entenderse que es el Estado a
través de los magistrados y tribunales los que deben actuar conforme a dicha
normativa cuando se les presentan casos puntuales en materia filiatoria, por lo que
deben asegurarle a la persona que reclama el derecho a la identidad y/o el derecho a
saber la verdad bioldgica. Asi, los jueces tienen potestad para solicitar medidas que
aseguren dicho derecho y de alli surgen las pruebas genéticas que comprueban o no la

paternidad de una persona.

2.2 La prueba en el proceso de filiacion

La prueba es una etapa fundamental en el proceso filiatorio, aqui se aportan
todos elementos de juicios relevantes que permitan demostrar la existencia del vinculo
bioldgico. La prueba con mayor relevancia para determinar la paternidad es la prueba
genética.

El art. 710 del CCyCN es categdrico al afirmar que “los procesos de familia se
rigen por los principios de libertad, amplitud y flexibilidad de la prueba. La carga de
la prueba recae, finalmente, en quien esta en mejores condiciones de probar”.

El art. 579 del CCyCN ante las acciones de filiacion admite toda clase de
pruebas e incluye la prueba genética, estipulando:

Acrticulo 579.- Prueba genética. En las acciones de filiacion se admiten toda
clase de pruebas, incluidas las genéticas, que pueden ser decretadas de oficio o a

peticion de parte.
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Ante la imposibilidad de efectuar la prueba genética a alguna de las partes,
los estudios se pueden realizar con material genético de los parientes por naturaleza
hasta el segundo grado; debe priorizarse a los més préximos (...)%

Dicho articulo consagra la amplitud de pruebas en los procesos atinentes a
filiacion, sumando las pruebas genéticas, dados los avances cientificos actuales. Se
debe advertir, ademés, que la normativa faculta al juez a disponer la realizacion de
dichas pruebas.

Resulta menester destacar que el articulo citado no brinda prioridades
probatorias, encontrandose todas en pie de igualdad. Pero sobre esta cuestion, en la
practica, deben hacerse salvedades, ya que no puede o no deberia el juez peticionar
una prueba genética sin antes estarse por otros medios o hechos que hagan de la
cuestion factica una verdadera probabilidad de que el demandado es el padre, como
por ejemplo, solicitarse una prueba testimonial a personas que puedan dar fe de que al
momento de la concepcion, existia algin tipo de relacion entre la madre y el presunto
progenitor. Por lo que es necesario que el juez de cierto orden de prioridad a las
pruebas filiatorias.

Al decir Méndez Costa (1989) se practicara la investigacion genética cuando
la pretension "apareciere verosimil o razonable”, refiere a que no podria exigirse la
prueba genética “sin antes haber demostrado por cualquier otro medio que el hecho de
la filiacion demandada es posible”.

Esto, a nuestro parecer, por cuanto el presunto progenitor cuenta con derechos
sobre su propio cuerpo y sobre su intimidad que para ser dejados de lado se precisa

una probabilidad o cierta certidumbre.

22 Art. 579 del CCyCN.
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En las acciones filiatorias la finalidad que tiene la prueba de la prueba es el
descubrimiento del vinculo biolégico, es decir aquel que muestra la existencia 0 no
del vinculo de sangre, sea paterno, materno o filial.

La ley no impone una determinada clase de medios probatorios ni la fuerza o
valoracion probatoria que deba poseer cada una, sin embargo es evidente la
importancia de las pruebas genéticas, dada su objetividad y fiabilidad. Pero la
admision de toda clase de pruebas que reconoce la legislacion no significa que los
magistrados vayan a proveer la totalidad de los medios probatorios ofrecidos por el
actor o demandado, sino Unicamente aquellos que sean conducentes y pertinentes para
la dilucidacion del nexo genético. En el proceso de filiacion el juez tiene el poder-
deber de impulsar el tramite procesal y producir de oficio si son necesarios todos los
medios probatorios que sean necesarios para llegar a la verdad de la existencia del
vinculo genético. Bosch Madariaga (2003) considera respecto a este poder-deber del
juez que éstos “cuentan con una serie de facultades tendientes al avance del proceso”
y agrega “que una simple extraccién de sangre puede ser ordenada de Oficio” (p. 6).

Con respecto al poder-deber del juez de impulsar el proceso y la disposicion
de oficio de las pruebas, se debe tener en cuenta que las medidas probatorias no deben
afectar la moral y la libertad de partes del proceso. Asi mismo, para los medios
probatorios que no estén regulados, el juez podra aplicar la analogia para las

disposiciones que sean semejantes®.

2 Art. 378. Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
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2.2.1 La prueba genética

Las pruebas genéticas o bioldgicas son pericias cientificas que se realizan
sobre el cuerpo humano, vivo 0 muerto, y mas precisamente sobre la base de muestras
orgénicas de él. Dichas pruebas se realizan partiendo de la comparacion de grupos
sanguineos, del cotejo de sus caracteres morfoldgicos y fisiolégicos que se van
transmitiendo de generacion en generacion, o mediante la confrontacion de sus
cédigos o huellas genéticas. La finalidad de las mismas es contribuir a la
individualizacion o identificacion de las personas fisicas.*

Segln un fallo nacional de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires, la filiacion y su prueba bioldgica se han apoyado en conocimientos
provenientes de tres campos diferentes:

a) el derecho, que ha establecido las normas de regulacion de la familia como
célula social basica; b) la medicina y la biologia, que han aprovechado los progresivos
conocimientos sobre la fecundacion, la gestaciéon y la transmision de los caracteres
genéticos de padres a hijos, para demostrar la maternidad y la paternidad biolégicas; y

c) las matematicas y fundamentalmente la estadistica, que han proporcionado las

formulas para conocer la distribucion poblacional de las variables genéticas.”

2.2.1.1 Evolucidn historica de la prueba genética
La problemaética sobre determinar la paternidad viene dado desde la existencia

de los seres humanos generando un dilema.

2 Recuperado el dia 15/09/2018 del http://www.juscorrientes.gov.ar/wp-

content/uploads/jurisprudencia/publicaciones-juridicas/pdf/2015/A.D.N.-Y-LA-NEGATIVA-A-
SMETERSE-A-LA-PRUEBA-PERICIAL-BIOL%C3%93GICA.-
Escobar.pdf?iframe=true&width=95%&height=95%.
% «Caracciolo, José ¢/ Gianelli, Arnaldo (su sucesién) s/ Filiacion ”, del 29/8/2007.
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Chieri Primarosa y Zannoni (2014) manifiestan que las pruebas bioldgicas
comenzaron a gestarse en el afio 1853 cuando Gregorio Mendel en un Monasterio en
Briinn — ex Checoslovaquia — comenzé a realizar experimentos con plantas que lo
llevarian a enunciar las “leyes de la herencia” o “leyes de la segregacion mendeliana”.

Podria decirse que Mendel fue quien marco el comienzo de la genética,
aunque su trabajo fue ignorado hasta después de su muerte. Estas practicas con
pruebas bioldgicas fueron evolucionando con el pasar de los afios abriéndose camino
hacia la medicina legal (Ghersi, 2003).

Es en el afio 1900 en el que se descubre el sistema de los grupos sanguineos
mediante dos antigenos, A y B. Dicho sistema es conocido como ABO reconocido
hasta 1915 y dilucidado como patrén de herencia en el afio 1924.%°

Posteriormente en el afio 1940 se descubre el sistema RH seguido del
descubrimiento de nuevos subgrupos: C, D y E. En este caso los tipos de RH
dependen de la ausencia o presencia del gen D. Si hay presencia de D, el RH es
positivo, si el gen D esta ausente el RH es negativo.”’

Luego aparece el sistema HLA (Antigenos Humanos Leucocitarios)®. Dicha
técnica también permite establecer la paternidad mediante patrones hereditarios, pero
de una manera mas sofisticada.” La utilizacion de ésta técnica de ADN llegd a
resultados de paternidad probable de un 98,35%, porcentaje elevado pero insuficiente
y no aprobado por organismos internacionales, y que si era utilizada debia

complementarse con otros sistemas (Chieri Primarosa y Zannoni, 2014).

% Ghersi, Carlos A. (2003). Prueba de ADN. Genoma Humano. Buenos Aires: Universidad.
%" Ghersi, C., ob. cit., p. 29.
%8 Ghersi, C., ob. cit. p. 30.
% Recuperado el dia 16/09/2018 de http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50124-
05792003000100008.
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La técnica ADN se realizé por primera vez en el afio 1987 en Estados Unidos
por un tribunal de la Florida.

Esta técnica consiste en un estudio molecular que permite generar perfiles
genéticos para asi establecer si el presunto padre o madre debe ser incluido o
excluido. La exclusién de la paternidad o de la maternidad mediante la técnica ADN
es irrefutable. Desde mediados de la década de los noventa, esta técnica se encuentra
catalogada como tecnologia de punta, ya que ofrece certeza, permite establecer la
verdad y descartar toda posibilidad de duda (Mojica Gémez, 2003).%°

De ellos surge que el ADN es la prueba bioldgica por excelencia, brindando

mas certeza que cualquier otra en la actualidad y a lo largo de la historia.

2.2.1.2 Tipos de pruebas bioldgicas o técnicas de laboratorio

Existen diferentes tipos de pruebas bioldgicas que van desde el estudio de los
factores sanguineos, de cabello, de saliva, hasta los parecidos externos o las
enfermedades hereditarias.

Asi se puede mencionar los tipos de pruebas

. Antropomorficas: este medio se basa en comparar caracteres externos
entre el hijo y el presunto progenitor. Se tienen en cuenta desde el cabello hasta los
pies. Se toman en cuenta estos caracteres, inclusive 1os mas raros rasgos entre estos
dos sujetos dan una probabilidad de nexo bioldgico entre ambos.

Este tipo de prueba en la préctica juridica actualmente esta descartado debido
a que no retne los requerimientos minimos para aceptarlo como medio prueba y no
bastan por si solos para tenerlo como probado; no obstante, puede contribuir como

elemento de conviccion para el juez (Ghersi, 2003).

% [dem anterior.
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o Enfermedades hereditarias: este tipo de prueba busca la coincidencia
de enfermedades que pueden transmitirse de generacion en generacion constituyendo
otro modo de comprobar el vinculo, ejemplos de este medio es la coincidencia de
tener entre reclamante y demandado labios leporinos, epilepsia, hemofilia, etc.

. Pruebas hematologicas: las mismas son estudios realizados sobre las
caracteristicas sanguineas de los sujetos en cuestion. Se pueden dividir en estudios de
los grupos ABO, buscéndose la presencia de antigenos A 'y B y en ausencia de ellos
pasa a denominarse cero; por otro lado estudios de RH, con sus variantes positivo o
negativo y son complemento del estudio de ABO y por ultimo un examen que permite
el factor M y S. Estos examenes permiten determinar compatibilidades o
incompatibilidades entre los sujetos.

o El estudio de ADN: con dicho examen puede compararse el material
genético de una persona con otras para determinar si son sus padres, esto basado en
que cada una de las personas recibe el cincuenta por ciento del material bioldgico que
posee de cada uno de sus progenitores. EI mismo puede realizarse a través de la

extraccion de sangre o por materias organicas como el cabello o piel.*

2.2.2 Importancia del ADN en el juicio de filiacion
Se observa una gran importancia de la prueba de ADN en el proceso civil para
la determinacion del vinculo filiar. Esta prueba se lleva a cabo cominmente en los

procesos penales para la identificacion del autor de un delito, pero también es

3 Recuperado el dia 15/08/2018 de http://www.juscorrientes.gov.ar/wp-

content/uploads/jurisprudencia/publicaciones-juridicas/pdf/2015/A.D.N.-Y-LA-NEGATIVA-A-
SMETERSE-A-LA-PRUEBA-PERICIAL-BIOL%C3%93GICA.-
Escobar.pdf?iframe=true&width=95%&height=95%.
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sumamente importante este tipo de prueba en los procesos donde es necesaria la
certeza del vinculo genético entre el padre e hijo.

Al momento de la formacion del cigoto, que es la union del espermatozoide
del padre y el évulo de la madre, se recibe el cincuenta por ciento de células derivadas
de cada progenitor creando, almacenando y transmitiendo el material genético (ADN)
al nifio concebido (Chieri y Zannoni, 2014). Al realizar la prueba de ADN con los
profesionales y elementos especializados, si a quien se le extrajo la informacion
genética es compatible con el ADN del hijo, éste gracias a este prueba llevada a cabo
mediante técnicas de laboratorio, sera el padre bioldgico; si los ADN a comprar no
son compatibles se concluye la exclusién de la paternidad.

Estos tipos de pruebas cientificas, son las que ofrecen con mayor exactitud un
resultado certero, la filiacion verdadera y/o la verdad real y no presunta de la
paternidad atribuida a una persona, sin lugar a dudas es “una herramienta idonea para
que jueces y letrados hallen la verdad final” (Verruno, L., Haas, E., Raimondi, E. &
Legaspe, E., 1996). No se puede presumir la paternidad derivada de una inferencia
I6gica que realiza el juez. Como referencia Bosch Madariaga (2003) “la prueba de
ADN no es una prueba complementaria, sino un método principal y autosuficiente
para arribar a una conclusion”.

La doctrina de manera unanime considera “que los avances cientificos han
logrado un grado de certeza imposible de imaginar hace algunos afios”. La presuncion
es de consideracion pasada, hoy dado el avance cientifico no es posible deducir la
paternidad en consecuencia de una presuncion (Bosch Madariaga, 2003, p. 4).

Caramelo, Picasso y Marisa Herrera (2015), en comentario al art. 579 del

CCyCN y acerca de la importancia del ADN mencionan lo siguiente:
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Sucede que el avance de la ciencia ha permitido que la prueba de ADN, o de
identificacion de personas a través del acido desoxirribonucleico, sea el método méas
revolucionario de identificacion de personas; un método que ha sido de gran utilidad,
tanto para el campo penal como para el derecho filial. En la actualidad, esta es la
manera de determinar la inclusion o exclusion de un vinculo filial puesto en crisis o
controvertido.

La ventaja que esta prueba ofrece se debe a que el material a extraer, ya sea
milimetros de sangre, semen, saliva o cabello, precisa de una cantidad infima de
material para su comparacion (Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, 2007 citado en Alesi,
2015). Aun asi lo expuesto, se debe tener prudencia al momento de solicitar estos
tipos de pruebas, ya que el demandado puede fundarse en derechos constitucionales a

los fines de no someter su cuerpo a pruebas periciales.

2.2.2.1 Modos de realizacion del examen de ADN

La prueba genética puede realizarse como se menciond ut supra mediante
muestras de piel, sangre, cabello o saliva.

. Saliva o hisopado de la mucosa bucal: esta muestra da acceso a miles
de células que se encuentran en la lengua, boca o mejillas. Posee igual grado de
certeza que una muestra de sangre. Entre las ventajas de la utilizacion de ese método,
se pueden mencionar las siguientes:

a) no es invasivo, ya que no precisa de punzar la piel, no hay agujas ni sangre,
evitando traumatismos, infecciones y ansiedad; b) es facil, al requerir Gnicamente un

suave raspado de la parte interna de la mejilla, siendo suficiente un total de 4 a 8

hisopos por persona; c) los hisopos no son sensibles al tiempo ni a la temperatura, a

diferencia de las muestras de sangre; d) al no usar tubos de vidrios, se evita pérdida de

las muestras por rupturas; e) no tiene restriccion de edad; f) es un método
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cientificamente aceptado ya que provee un poder de exclusién de paternidad al 99%

(Chieri Primarosa y Zannoni, 2014, p. 233-234).

A su vez, Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga (2007 citado en Alesi, 2015)
adiciona como otros modos de realizar el examen de ADN la

o Extraccion de cabellos: en este caso el material genético se halla en el
foliculo capilar de la base del cabello, por lo que al quitar el cabello se debe cuidar la
preservacion de esa parte, y;

o Muestras de sangre: la muestra de sangre puede obtenerse a traves de
puncion venosa (5 mililitros) o por puncion dactilar, pinchando algun dedo de la mano
y extrayendo 3 o 4 gotas de sangre. Luego se guardan en un recipiente con

anticoagulante.

Conclusiones parciales

Todas las personas tienen consagrado constitucionalmente el derecho a
conocer sus origenes o la verdad bioldgica a través como asi lo estable la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la
Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes.

Cuando el reconocimiento de la paternidad no se da de forma natural o aunque
se hubiere dado existe duda acerca del progenitor de una persona el Estado debe
intervenir garantizando la proteccion del derecho de quien reclama su identidad y est4
obligado a restablecer ese perjuicio ocasionado mediante la intervencion de los
tribunales de familia. A traves de la normativa de acciones filiatorias se da lugar al
reclamo y a la averiguacion de la verdad bioldgica y para el esclarecimiento del

vinculo bioldgico se posibilita la amplitud de medios probatorios.
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El art. 579 del CCyCN establece que es posible ofrecer pruebas de cualquier
clase, sin embargo, la prueba més eficaz y que brinda absoluta certeza sobre la verdad
hijo-padre, es la prueba de ADN ya que permite tomar muestras genéticas de ambas
personas comparandolas y arrojando un resultado casi del 100 de compatibilidad o
incompatibilidad. Estas pruebas se pueden llevar a cabo con muestras de saliva o
hisopado bucal, mediante la extraccion de cabellos o0 muestras de sangre.

Sélo serd necesario que el juez previo a solicitar este tipo de pruebas

3

considere que la paternidad reclamada sea “verosimil o razonable”, es decir, que
exista una cierta probabilidad del vinculo entre el presunto padre y el hijo, mediante

otra prueba que de sustento a la pretension.
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CAPITULO 3
LA NEGATIVA DEL DEMANDADO A REALIZARSE UN ANALISIS

DE ADN EN EL PROCESO DE FILIACION
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El capitulo a desarrollar tiene como eje central la consecuencia ante la
negativa del demandado a realizarse una prueba de ADN en el proceso filiatorio.
Sobre esta particularidad se estudia la normativa que hace de esa negativa un indicio
en su contra. Seguido se establece la diferencia entre el indicio y la presuncion.
Luego, se menciona la extraccion compulsiva de sangre como medio para comprobar
la paternidad.

Por otro lado también se analizan los derechos fundamentales que asisten al
demandado en los que podria resguardarse para negarse a realizarse estas pruebas

genéticas, como son el derecho a la intimidad y a no declarar contra si mismo.

3.1 Conductas del demandado ante las pruebas genéticas

El demandado puede asumir diferentes actitudes al momento de tomar
conocimiento de que se le ha solicitado a que aporte las pruebas genéticas para la
exclusion o inclusion de la paternidad en el juicio de filiacion.

Cuando el presunto progenitor es llamado a someterse a una prueba de ADN
en las acciones de filiacion, tiene dos opciones: realizarselas (lo que tendrad
consecuencias en torno al resultado mismo de la prueba, es decir si resulta ser el
progenitor o no) o no hacerlo. Ahora bien, sobre esta Gltima opcion hay que realizar
una salvedad, ya que hay una distincién entre negarse a realizarse las pruebas de ADN
y oponerse a hacerlo (Castro, 2004).

Cuando el demandado se niega a realizarse dicha prueba, se esta hablando de
que el mismo no quiere hacerlo invocando su derecho constitucional a no someter su
cuerpo a una prueba que no desea o alega su derecho a la intimidad.

Otra conducta diferente es oponerse, lo que consiste en no querer realizarse la

prueba por motivos justificados. Ejemplo de ello es un demandado que practique
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como religion la Testigo de Jehova, ya que ellos no permiten la manipulacion de
sangre (como seria la extraccion de sangre para realizar el estudio de ADN), o por
cuestiones de salud. Sin perjuicio de que el ADN puede realizarse con muestras de

otro tipo de materia organica como saliva o piel.

3.2 Legislacion acerca de la negativa del demandado a realizarse las pruebas de
ADN

Como se ha desarrollado, el CCyCN en su art. 579 trata la temética de las
pruebas genéticas en las acciones de filiacion. Este mismo articulo en su Gltima parte
estipula la consecuencia de la negativa del demandado a realizérselas, asi:

Acrticulo 579.- Prueba genética. En las acciones de filiacion se admiten toda
clase de pruebas, incluidas las genéticas, que pueden ser decretadas de oficio 0 a
peticién de parte.

Ante la imposibilidad de efectuar la prueba genética a alguna de las partes,
los estudios se pueden realizar con material genético de los parientes por naturaleza
hasta el segundo grado; debe priorizarse a los mas proximos.

Si ninguna de estas alternativas es posible, el juez valora la negativa como
indicio grave contrario a la posicion del renuente.*

De la ultima parte del citado articulo se desprende que la negativa del
demandado a realizarse las pruebas de ADN configura un "indicio grave" en su
contra.

Ahora bien, hay otra normativa que también regula el caso, ella es la Ley N°

23.511 que en su art. 4 dice:

%2 Art. 579 del CCyCN.
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Acrticulo 4°. - Cuando fuese necesario determinar en juicio la filiacién de una
persona y la pretension apareciese verosimil o razonable, se practicara el examen
genético que serd 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 constituird indicio contrario a la posicion sustentada por el
renuente. (...)*

Para la ley constituye un indicio contrario a la posicion del renuente, por lo
que el CCyCN se expide en igual sentido que la ley, con la salvedad de que para el
Cadigo la negativa constituye un "grave" indicio.

El Cadigo Civil y Comercial Comentado explica

Que la negativa sea un “indicio grave” significa que no se necesita, de manera
obligatoria 0 como requisito sine qua non, otra prueba para hacer que tal conducta
renuente tenga fuerza y que, por ende, se pueda hacer lugar a la accién de
reclamacioén de la filiacion (postura semejante a la presuncion). No obstante, si se
cuenta con prueba habil para fortalecer la negativa — vy, en definitiva, acercarse a la
verdad biol6gica —, ella deba ser incorporada al proceso.

No se debe perder de vista que la ley tiene un valor pedagdgico muy fuerte.
Por lo tanto, que el nuevo texto civil destaque que, mas alla de la negativa al
sometimiento a la prueba genética — a la cual se le da un gran valor — esta puede ir
acompafiada de otras pruebas — si es que ellas existen o hay posibilidades de que
sean agregadas al proceso — es una postura legislativa novedosa que esta en total
consonancia con el respeto por el derecho a la identidad; en este caso, por la identidad
que supone alcanzar la verdad biol6gica en la mayor medida posible, y siempre

teniéndose en cuenta todos los derechos involucrados (p. 318).%*

% Art 4. Ley N° 23,511 del 13 de mayo de 1987. Banco Nacional de Datos Genéticos. Su creacion.
% Cédigo Civil y Comercial comentado. Tomo 1.
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Es decir, la Ley N° 23.511 consagraba simplemente la negativa como un
indicio, pero el CCyCN se acoplo a una postura méas cercana a la presuncion
(diferencias que se destacaran en el titulo siguiente), si bien no declara en si que la
negativa declara la presuncion de paternidad por si misma, deja lugar a los
magistrados para que puedan optar por esta alternativa, o bien, en consonancia con el
derecho a la identidad de la persona, pueda solicitar alguna otra prueba
complementaria en busqueda de la verdad bioldgica del solicitante y no meramente
una presuncion juridica.

Cabe agregar que es necesaria una conducta procesal favorable destinada a
aportar las pruebas necesarias por parte del demandado, aunque ello lo lleve a prestar
un minimo sacrificio de su parte, ya que alegar la negativa a la prueba pericial lo
colocaria en una posicion desventajosa. Asi mismo, quien reclama la filiacion, aun si
el demandado se negara, debe de aportar pruebas que demuestren la verosimilitud de

la filiacion que se pretende (Fleitas Ortiz de Rozas y Roveda, 2009).

3.2.1 Diferencia entre indicio y presuncion

Respecto al tema sub examine algunos doctrinarios entienden o al menos
invocan diversos vocablos como si se trataran de significados equivalentes.

Asi conjetura, sospecha, indicio, presuncién son términos utilizados como
sindnimos® por lo que es menester destacar su diferencia.

Especificamente en lo atinente a indicios y presuncion, y mas alld de lo

precedentemente expuesto, se coincide con la doctrina mas extendida que se inclina

% |épez-Puigcerver, C. en Bueso Sanchez, M. (2001-2002). De las presunciones e indicios.
Recuperado el dia 20/12/2018 de https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=831674.
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por la diferenciacion en el contenido y extension de estos conceptos. Si bien tanto “el
indicio como la presuncion son posturas que no logran llegar a la verdad - en este caso
el lazo bioldgico -, si permiten extraer determinadas consecuencias juridicas de un
determinado comportamiento”®,

Aparece como relevante lo expresado por Castro (2004) en cuanto a que el
indicio acumula e interpreta todos los hechos y circunstancias que pueden arribar a
descubrir la verdad de un hecho del cual no se tiene un conocimiento certero. El
indicio permite inferir la existencia y modalidad del hecho y continGa la autora —
apelando a Vazquez — sefialando que el indicio constituye la génesis de la presuncion,
es decir, ésta encuentra su nacimiento en el indicio.

En esa linea de razonamiento, el indicio es la que aparece como una huella,
surco, estela, rastro que debidamente comprobado es pasible de conducir — por via de
la inferencia — al conocimiento de otro hecho desconocido (Dellepiane en Peldez
Vargas, 1974). Oderigo en Castro (2004) entiende al indicio como una circunstancia
cierta de la cual se puede obtener el antecedente que permite formar opinién sobre la
existencia de un hecho, mientras que la presuncion es el efecto que ese antecedente
produce en el &nimo del juez sobre esa existencia factica.

Ahora bien respecto a la presuncion, ésta conforma el ejercicio intelectual del
juez de la cual su finalidad es arribar a conclusiones dado los hechos conocidos
(indicios) para inferir la existencia o no de otro hecho desconocido (Chieri y Zannoni,
2014).

Mas alla de estas consideraciones, la operatividad tanto del indicio como de la

presuncion debe meritarse en la praxis en los casos puntuales ventilados, esa

% Cédigo Civil y Comercial comentado. Tomo Il. p. 318.
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operatividad estard sujeta a que el juez considere ‘“verosimil o razonable” la
pretension esgrimida por el reclamante de la filiacion (Mizrahi, 2004).

Ejemplo de esta diferencia en la praxis de esta investigacion se expone que el
indicio es la conducta negativa que asume el demandado al rehusarse a proveer el
examen de ADN solicitado en el desarrollo del juicio para la verificacion del vinculo
genético que demanda la parte actora. Asi, si el demandado se niega a realizarse las
pruebas de ADN ello le da al juez pautas de que existe una amplia probabilidad de
que lo hace porque es el progenitor. Por otro lado, si el juez de la negativa del
demandado, hace devenir como consecuencia la sentencia de que por esa razon él es
el progenitor, sin m&s rodeos, esa consecuencia es una presuncion derivada del acto de
la negativa.

Por otro lado, se agrega la opinién de Azpiri (2012) en cuanto si la negativa de
someterse el demandado a las pruebas de ADN constituye un indicio, el mismo debe
ser corroborado con otros elementos de pruebas que permitan al juez tener la
conviccion que entre el presunto padre e hijo existen vinculos de sangre. Como por
ejemplo la relacion del demandado con la madre en la época de la concepcion (Fleitas
Ortiz de Rozas y Roveda, 2009).

Es a la luz de este marco conceptual propuesto que se debe analizar la negativa

0 renuencia a someterse a las pruebas biolégicas pertinentes.

3.3 Extraccion compulsiva de material genético ante la no voluntad del
demandado a realizarse los exdmenes de ADN
Se discute, en torno a las acciones de filiacion y la negativa del demandado a

realizarse el examen de ADN, si es posible para llegar a la verdad real bioldgica
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realizar el examen a través de la extraccion compulsiva de material genético del
renuente.

Esto por cuanto el Cddigo Civil y Comercial de Nacién no le brinda al juez la
opcion de ordenar medios compulsivos, pero tampoco lo prohibe. Autores como
Mizrahi (2004) opinan en comentario al art 4° de la Ley N° 23.511 que una
interpretacion de esa magnitud significaria convertir a la norma en inconstitucional.
Esta autora manifiesta que al no estar prohibido, podria considerarse que el 6rgano
judicial si tiene la facultad para ordenar la prueba y con ello no se vulneraria los
derechos constitucionales del demandado.

Andrade (2009) hace referencia a un fallo donde se sienta un precedente de
este tipo. Es en el Tribunal de Familia Nro. 5 de Rosario del afio 2004. Los hechos
son distintos al tema en cuestién, debido a que el padre (extramatrimonial) era quien
solicitaba la verdad biolégica, dudando de su paternidad, y ante la negativa de la
madre de la menor a realizarse la prueba de ADN el Tribunal respondi6é ordenando
que se librase mandamiento para que el Oficial de Justicia correspondiente se
presentara en el domicilio materno para solicitar a la madre a concurrir a un instituto
de genética junto con la hija, a los fines de realizar las pruebas de ADN con muestras
de hisopado bucal. Y se agreg0, que en caso de negativa a concurrir a dicho instituto
se procederia al “uso de la fuerza publica para cumplir la medida (...) facultandose a
allanar domicilio si fuera estrictamente necesario".

De esta manera se puede asimilar el caso con el articulo 218 bis el Codigo
Procesal Penal de la Nacion estipula:

Articulo 218 bis: Obtencién de &cido desoxirribonucleico (ADN). El juez
podré ordenar la obtencion de acido desoxirribonucleico (ADN), del imputado o de
otra persona, cuando ello fuere necesario para su identificacion o para la constatacion
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de circunstancias de importancia para la investigacion. La medida debera ser dictada
por auto fundado donde se expresen, bajo pena de nulidad, los motivos que
justifiquen su necesidad, razonabilidad y proporcionalidad en el caso concreto.

Para tales fines, serdn admisibles minimas extracciones de sangre, saliva, piel,
cabello u otras muestras bioldgicas, a efectuarse segun las reglas del saber médico,
cuando no fuere de temer perjuicio alguno para la integridad fisica de la persona sobre
la que deba efectuarse la medida, segun la experiencia comin y la opinién del experto
a cargo de la intervencién.

La misma sera practicada del modo menos lesivo para la persona y sin afectar
su pudor, teniendo especialmente en consideracion su género y otras circunstancias
particulares. El uso de las facultades coercitivas sobre el afectado por la medida en
ningun caso podra exceder el estrictamente necesario para su realizacion.

Si el juez lo estimare conveniente, y siempre gque sea posible alcanzar igual
certeza con el resultado de la medida, podra ordenar la obtencion de acido
desoxirribonucleico (ADN) por medios distintos a la inspeccién corporal, como el
secuestro de objetos que contengan células ya desprendidas del cuerpo, para lo cual
podran ordenarse medidas como el registro domiciliario o la requisa personal.

Dicho articulo presenta caracteristicas muy interesantes para las acciones

filiatorias, por un lado al estipular "El uso de las facultades coercitivas sobre el

afectado por la medida en ningln caso podra exceder el estrictamente necesario para

su realizacion™®’ y si bien esta limitando la extraccién compulsiva de material solo a

lo estrictamente necesario le estd dando lugar a dicha medida, por lo que la corriente

doctrinaria que esta a favor de la extraccion compulsiva se basa en la analogia a esta

norma. Es destacable que ello por cuanto ambos derechos (el derecho penal y la

%7 Art. 218 bis. Codigo Procesal Penal de la Nacion.
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busqueda de la verdad bioldgica) buscan la verdad real, por lo que no hay mas certeza
que la que brinda este tipo de pruebas.

Otro sustento doctrinario considera como imprescindible la “utilizacion de
métodos compulsivos para la realizacién de las pericias genéticas” y “no parece
acertado que una actitud renuente se constituya en fuente de derecho, esterilice el
proceso estancandolo en una vaga presuncion.” (Bosch Madariaga, 2003, p. 4, 5)

Pero, por otro lado, esta norma también serviria de fundamento a quienes no
estan a favor de la extraccion compulsiva sobre el propio cuerpo del demandado, ya
que el articulo en cuestion brinda la posibilidad de extraer material genético de
diferentes objetos, asi el juez "podra ordenar la obtencion de &cido
desoxirribonucleico (ADN) por medios distintos a la inspeccién corporal, como el

9938

secuestro de objetos que contengan células ya desprendidas del cuerpo™®, por lo que

no es imprescindible la extraccion de sangre para llevar a cabo esta prueba.

3.4. Derechos constitucionales atinentes al presunto progenitor

Desde que se ha puesto en practica el derecho a conocer la verdad de origen o
a la identidad, materializdndose en las acciones de filiacion y mas precisamente ante
el sometimiento a realizarse las pruebas genéticas, los tribunales se enfrentaron a
diversos problemas teniendo que decidir sobre ellos ya que han sido llamados a
resolver entre el derecho fundamental mencionado correspondiente al hijo y por otro
lado se encontraban, como bien menciona Mizrahi (2004), con el derecho a la

intimidad y a no autoincriminarse.

% Art 218 bis. 4° parrafo. Cdigo Procesal Penal de la Nacién.
45



3.4.1 El derecho a la intimidad

Hay quienes diferencian entre el derecho a la intimidad y el derecho a la
privacidad de una persona, como asi también hay quienes consideran que estas
palabras intimidad-privacidad son sindnimas.

Antes de analizar esta cuestion, se debe sefialar el marco normativo que
resguarda este derecho. Asi a nivel nacional el CCyCN en el art. 1770, hace mencion
a la “Proteccion de la vida privada” y sefiala

El que arbitrariamente se entromete en la vida ajena y publica retratos,
difunde correspondencia, mortifica a otros en sus costumbres o sentimientos, 0
perturba de cualquier modo su intimidad, debe ser obligado a cesar en tales
actividades, si antes no cesaron, y a pagar una indemnizacién que debe fijar el juez,
de acuerdo con las circunstancias.
La Constitucion Nacional en el articulo 19 estipula que:
Las acciones privadas de los hombres que de ningin 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 serd obligado a

hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

Dentro de los tratados internacionales con jerarquia constitucional y que protege el
derecho bajo estudio se encuentra

La Declaracion Universal de Derechos Humanos art. 12

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra 0 a su reputacion. Toda

persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos art. 11 “Proteccidon de la
Honra y de la Dignidad”

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de
su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias

0 esos ataques.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo art. 17 dice que

1. Nadie sera 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
reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias

0 esos ataques.

Se puede observar que el derecho amparado por estas normas puede ser
manifestado por el demandado a los fines de no proceder a realizarse las pruebas
genéticas para la determinacion de la paternidad dado que “nadie serd objeto de
injerencias arbitrarias”.

Ahora bien continuando con la diferencia o semejanza entre el derecho a la
intimidad y el derecho a la privacidad de una persona se encuentra asi a Bidart
Campos (2006) quien no distingue entre intimidad y privacidad, sino que considera

estas palabras como sindnimas y hace referencia a que ambos derechos se resguardan
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en el art. 19 de la Constitucion Nacional. Asi, intimidad seria el ambito privado de
una persona del cual no es posible acceder sin que este manifieste su consentimiento
de intromision y privacidad es la “zona de reserva” exclusiva de la persona en el cual
puede realizar acciones a la vista de los demas siempre y cuando estas acciones no
perjudiquen a terceros.

Basterra (2009) también vincula el derecho a la intimidad con el derecho a la
privacidad, donde la intimidad seria una especie del género privado, “lo intimo es mas
intimo que lo privado”. En lo que incumbe al derecho a la intimidad, nadie puede
tener conocimiento de lo mas intimo de un individuo a menos que la persona
manifieste su consentimiento, tal y como también lo expresa Bidart Campos (2006) en
el parrafo precedente.

Las normas sefialadas al comienzo de este apartado resguardan el derecho a la
persona a no ser menoscabo en su intimidad, en su vida privada, en su honra y
dignidad, nadie puede ser sometido a injerencias arbitrarias por parte de los jueces,
pero cabe sefialar una salvedad en relacion al articulo de la Constitucion Nacional y al
problema de investigacion. Cuando menciona que las acciones privadas que no
perjudiquen a un tercero estan reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los
magistrados se puede deducir que el mismo articulo limita este derecho en funcién del
ejercicio de los derechos por parte de un tercero que podria verse perjudicado, el que
en el caso puntual sera la persona que busca su verdad bioldgica y la accién que
vulneraria este derecho a la identidad es aquella que manifiesta el demandado a no
someterse a las pruebas genéticas.

La conducta que asume el demandado en el proceso filiatorio, es una accion —
como se menciond anteriormente — que constituye un perjuicio al derecho de un

tercero, de esta manera su derecho a la privacidad se encontraria eliminado por su
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propia voluntad al rehusarse a ofrecer las pruebas, ahora bien siguiendo el ejemplo de
Basterra (2009) en donde la intimidad es la especie del género privado, lo que
quedaria es el derecho a la intimidad, del cual no es posible acceder sin el
consentimiento del titular. Asi, se toma este criterio en cuanto a intimidad y
privacidad, ambos no son términos diferentes, sino que uno incluye al otro.

Asi mismo, en cuanto al derecho a la intimidad y el derecho a la identidad
cabe recordar que en los juicios filiatorios generalmente se tiene como derecho con
mayor peso el de la identidad, por lo que se considera que este es un interés superior

que el de resguardar el derecho a la intimidad.

3.4.2 El derecho a no declarar contra si mismo

El mentado derecho a no autoincriminarse surge del articulo 18 de la
Constitucion Nacional al consagrar que "Nadie estd obligado a declarar contra si
mismo" y hay autores que justifican la negativa del demandado a realizarse las
pruebas de ADN en esta norma. Asi, Bidart Campos sostiene que:

Si en ningln 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. Desde esta
perspectiva la garantia constitucional que prohibe la autoinculpacion rige indistinta
sea la naturaleza del proceso. Si bien la Corte limita al proceso penal la operatividad
de susodicha garantia, la constitucion no distingue a ese fin la clase de sumario (penal
0 no penal). Por ende, inferir de la negativa del demandado a soportar una prueba tan

intima como es prestar su cuerpo a una prueba, que la prueba omitida acredita algo en

49



su contra, es tanto como volver en contra del justiciable la andloga negativa a declarar

contra si mismo, o como tener por absueltas las posiciones en rebeldia (p.154).%

Dicho autor hace referencia no solo al derecho a no autoincriminarse sino que
fundamenta aqui su oposicién a las extracciones compulsivas de material genético.

En sentido contrario el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Espafia ha
considerado que la toma de muestras genéticas debe estar prevista en la ley y la
solicitud de dichas pruebas debe estar fundada en razones convincentes que hagan a la
pretension necesaria. Respecto a los derechos constitucionales que alega el
demandado esto no es obstaculo para los magistrados para solicitar otros tipos de
muestras como los tejidos corporales y la sangre para efectuar las pruebas de ADN,
atin contra la voluntad del renuente..*’

Bosch Madariaga (2003) menciona lo siguiente

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion celosa guardiana de los derechos
individuales, ha ido modificando su criterio llegando a ordenar la extraccion
compulsiva de sangre en una cuestion filiatoria, si bien referida a materia penal.

La Corte sostuvo en autos "H. G. S. y O. H.", 95431, 04/12/1995 (La Ley,
1997-C, 376; DJ, 1997-2-591) que: la extraccion de una muestra sanguinea no afecta la
garantia constitucional que prescribe que nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo.

No se encuentran afectados los derechos fundamentales atinentes a la vida, la
salud o la integridad corporal de las personas "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

% Recuperado el dia 25/09/2018 de http://www.saij.gob.ar/docs-f/dossier-f/derecho_identidad.pdf.
“0 Recuperado el dia 25/09/2018 de https:/libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/derecho-guardar-silencio-
no-638184569
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superiores de resguardo de la libertad de los demas, la defensa de la sociedad, y la
persecucioén de crimenes”.

No constituye practica humillante o degradante la intromision en el cuerpo a
los fines de la extraccion de la sangre (p. 6).

Se advierte que el objetivo del juicio filiatorio es el derecho a la identidad y
este al ser de orden publico debe de prevalecer ante cualquier otro derecho alegado
por el renuente. Lo esencial es que quien se niega justificando su conducta en el
derecho a no autoincriminarse, no considere que el sometimiento a las pruebas
geneéticas constituyen prueba en su contra, sino mas bien, que dado el deber de
cooperacion que le compete en el juicio para el esclarecimiento de los hechos,

coopere aportando la prueba dado la exactitud que la misma ofrece*.

Conclusiones parciales

En el capitulo en cuestion es de destacar que el indicio no es lo mismo que
presuncién, el indicio acumula e interpreta los hechos y circunstancias que pueden
arribar a descubrir la verdad de un hecho del cual no se tiene un conocimiento certero
y la presuncion es la actividad intelectual que realiza el juez para arribar a la
conclusion de la existencia 0 no de un hecho desconocido dado los hechos y
circunstancias derivadas del indicio — por ejemplo ante la negativa del demandado a
someterse a las pruebas genéticas se presume que es el progenitor —.

El CCyCN al establecer un "indicio grave™" ante dicha negativa, se entiende
que le brinda la opcion a los magistrados a establecer una presuncién con

prescindencia de cualquier otra prueba.

* Ghersi, C., ob. cit., p. 81.
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Por otro lado, el CCyCN vy la ley no estipulan la extraccion compulsiva de
material genético, pero si el juez entiende que el derecho a la identidad y a la verdad
biol6gica estd sobre cualquier otro derecho, podria sustentarse en que estas dos
normas tampoco lo prohiben. Sin embargo, la extraccion compulsiva se ve limitada

por los derecho fundamentales de la intimidad y a no autoincriminarse.

52



CAPITULO 4

POSTURAS DOCTRINARIAS Y JURISPRUDENCIALES

RESPECTO A LA NEGATIVA DEL DEMANDADO A SOMETERSE A LA

PRUEBA DE ADN
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En el capitulo presente se tratardn y compararan las posturas doctrinarias y
jurisprudenciales en torno al hecho de que el demandado se niegue a someterse a las
pruebas de ADN en las acciones de filiacion.

Por un lado se veran dichas corrientes en base a las tres posturas centrales que
surgen, la primera fundamenta que la negativa del presunto progenitor deriva en un
indicio y debe ser complementado con otra prueba, la segunda corriente considera que
la negativa constituye una presuncion en su contra y la tercera menciona a la
extraccion compulsiva de material genético como medio de prueba para determinar la
paternidad. Asimismo, se agrega una cuarta corriente derivada del CCyCN.

Seguido, se estudiaran las tesis con respecto a la extraccion compulsiva de
material genético, ya que hay corrientes posicionadas a favor y en contra.

Por ultimo, también se analizardn posturas referentes a los derechos

fundamentales que alega el demandado ante la negativa de someterse a las pruebas.

4.1 Corrientes doctrinarias ante la negativa del presunto progenitor

Desde que se comenzd a poner en practica el uso de la prueba genética en las
acciones de filiacion, existe paralelamente el hecho de que los presuntos progenitores
se opongan a realizarsela y en base a esta actitud se han sentado tres posturas
doctrinarias, y podria decirse que la modificacion del Cddigo Civil se ha posicionado
en una cuarta.

Las corrientes mencionadas son:
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o La negativa constituye o resulta ser un indicio contrario al renuente, de
conformidad con lo dispuesto por el art. 4° de la Ley N° 23.511.* Por constituir solo
un indicio y no hacer plena prueba de la filiacion, debera arribarse a una conclusion
complementandose con algun otro medio de prueba.”

Dicha postura tiene fundamentos en el art 4° de la Ley N° 23.511 y plantea el
hecho de que la negativa por si misma no es suficiente fundamento para hacer lugar a
la filiacion en una sentencia, debiendo ser integrada con otro u otros medios de
prueba, ya que solo constituye un indicio y debe completarse con otros elementos de
conviccién. Se entiende aqui que para que la negativa a someterse a los examenes
bioldgicos constituya un indicio contrario a la posiciéon sustentada por el renuente,
deben solicitarse otras pruebas que la complementen y sélo de esa forma podré dicha
negativa conformar la presuncion de paternidad. Empero, ésta se constituye en una
“circunstancia especialmente gravitante cuando se agregan otros elementos
probatorios que, unidos al indicio que de ella se deriva, ofrecen un decisivo criterio de
objetividad para la resolucion judicial”.*

Se sostiene por otro lado que tal oposicion, a aportar la prueba de material

genético sin justificacion, obstaculizaria un medio simple de implementacion y eficaz

2 Art. 4 de la Ley N° 23.511.- Cuando fuese necesario determinar en juicio la filiacién 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 exdmenes 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. EI BNDG también evacuard los requerimientos que
formulen los jueces provinciales segln sus propias leyes procesales.
*% Cédigo Civil y Comercial comentado. Tomo Il. p. 317.
# «Azcurra, Marcela Cristina ¢/ Granados, Ruben Oscar s/ Filiacién”, del 17/12/2008.
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en sus resultados, pues tal omision tiene el signo de impedir una prueba casi decisiva
para determinar la paternidad biolégica real.*

La Cémara 12 en lo Civil y Comercial de la Plata en los autos “E,. M. E. ¢/ M.,
H. A. s/ Reconocimiento de filiacion” planted que la negativa manifestada por el
demandado a realizar las pruebas de ADN configura un indicio grave y relevante,
ademés de considerarse un hecho fuente de presunciones, dado que el método
propuesto para determinar la paternidad es hoy en dia un alto medio probatorio y casi
100% seguro.

Alesi (2015) menciona que en la jurisprudencia espafiola, se sostiene que:

Dada la ausencia de precepto legal alguno que autorice a practicar por la
fuerza la prueba pericial, y aunque no deba concedérsele a la negativa injustificada el
valor de una "ficta confessio" —en puridad terminoldgica, "ficta pericia"—, como
ademas no existe enlace preciso y directo necesario para encuadrarla dentro de la
presuncién como medio probatorio, s6lo queda valorarla como "un indicio muy
cualificado™ que, en unién del conjunto de otras pruebas, pueda llevar al animo del

tribunal la conviccion de la paternidad postulada (p. 14).

o Una segunda tesis habla ya de presuncién, es decir, sostiene que la
negativa es una presuncion contraria al renuente por lo que dicha conducta hace
presumir la paternidad. Para esta posicidon la oposicion injustificada se basta a si
misma para dar fundamento a una sentencia a favor de la pretension de la filiacion.*

Asi, se sostiene que el resultado contundente que otorgan las pruebas genéticas

en cuanto a la existencia o no del vinculo paterno obliga al juez a valorar la negativa

# «“R.R. M. ¢/ B. M. R. s/ Filiacién”, del 07/09/1995.

% Cédigo Civil y Comercial comentado. Tomo Il. p. 317.
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de una de las partes a someterse a tales pruebas, valoracion que serd considerada
como presuncion inminente, ademas esa obstaculizacion lo obliga a sentenciar con
base en elementos “maés inciertos y de dificil acreditacion” (Martinez Alcorta, 1986).

En un interesante articulo, Arianna y Grosman (1992) afirman que resulta
necesario otorgar a quien reclama la filiacion, los recursos para que haga efectivo el
derecho adquirido, y sefialan que éste derecho pierde su esencia cuando desde la ley y
la justicia se permite que el demandado se niegue a una prueba esencial en el proceso
para determinar el vinculo. Lo ideal seria mantener en igualdad de condiciones a las
partes en el proceso, ya que, de negarse a ofrecer una prueba sustancial — ademas de
convertirse el vinculo filial en una “verdad legal” y no una “verdad real” — se estaria
vulnerando el derecho de quien reclama su estado. Ante esta situacion, la Gnica salida
es considerar la actitud del presunto padre como un reconocimiento de la paternidad,
aceptandose prueba en contrario.

Dichos autores preponderan sobre todas las cosas el derecho del hijo a saber su
verdad bioldgica, por lo que permitir que el demandado obstaculice la Unica prueba
que brinda total certeza no da otro remedio que presumir que es el progenitor.
Empero, los autores abren la puerta a una nueva prueba que establezca lo contrario.

Fama (2009) sostiene que por si sola la negativa del demandado a realizarse la
prueba genética es suficiente para declarar la paternidad.

Por otro lado, se sostuvo en dos fallos, siguiendo esta linea, que la negativa del
presunto progenitor a aportar las pruebas genéticas, las cuales afirman que aportan un
alto grado de certeza, constituyen una presuncion en contra de quien se niega debido a
que “configura un elemento que obra en beneficio de ambos interesados” y busca

proteger el derecho a la “verdadera identidad”. Ademas dicha presuncion no es
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arbitraria y desde la légica y normal suceder de las cosas “quien se muestre renuente a
colaborar en que la verdad luzca es porque algo tiene que ocultar.”’

o La tercera postura sostiene que la negativa a realizarse la prueba de
ADN por parte del demandado obstaculiza el objetivo principal que es llegar a la
verdad biologica o satisfaccion del derecho constitucional a la identidad, el que no es
suplido por una simple presuncion juridica. Siendo el Gnico modo de llegar a ello la
compulsividad u obligatoriedad de la extraccion de material genético®.

Bidart Campos en una nota a los autos caratulados “Vazquez Ferra, Evelin
Karina s/ inc. de apelacion” expone que el indicio y la presuncion son posturas que
no alcanzan para determinar la verdad del vinculo bioldgico, sino que de ese
comportamiento — negativo — derivan determinadas “consecuencias juridicas”. De esta
manera Bidart Campos, manifiesta que la Corte Federal “ha puesto un limite” a la
compulsividad de la extraccion de material genético, debido a que, proceder a dicha
actividad compulsiva vulnera los derechos del demandado.

. Es menester destacar que el CCyCN al regular el asunto crea una
cuarta corriente.” El nuevo Codigo expresa que la negativa se erige en un "indicio
grave" contrario a la posicion del renuente. Ellos se interpreta de una manera
facultativa para el juez, es decir, se encuentra en el medio del indicio y la presuncion,
por lo que es facultativo para el juez entender si se precisara de otra prueba que

complemente la que no pudo obtenerse para definir por si o por no la probabilidad que

4« C ¢/ A. C. s/ Reconocimiento de filiacion”, del 19/09/2000 y “B. L. E. ¢/ A., A. S/Accion de
desconocimiento de la paternidad”, del 26/12/2003.
*8 Cédigo Civil y Comercial comentado. Tomo Il. p. 317.
* Cédigo Civil y Comercial comentado. Tomo Il. p. 318.
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brinda el indicio de la negativa, o bien tomarlo como una presuncion que se baste a si
misma.

Asi, que la negativa sea un “indicio grave”, basta asi misma para proceder a
declarar la paternidad y no es necesario aportar otra prueba al proceso para que la
conducta omisiva del presunto progenitor tenga fuerza, aunque si hay prueba que
aclare el vinculo debe incorporarse (Herrera, 2014).

La Dra. Patricia Clerici en los autos caratulados “T. R. E. C/ C. G. S/
Filiacién” adhiere a esta postura diciendo

Entiendo pertinente aclarar que adhiero a la opinidn de quienes postulan gue el
indicio en contra del renuente constituye una presuncion idonea por si sola para el
progreso de la demanda, a menos que resulte desvirtuada por prueba en contrario (por
ejemplo, esterilidad absoluta)®.

De ello deriva que siempre y cuando no existan constancias sumadas a la
causa que den fe de lo contrario, el CCyCN autoriza a estimar favorablemente la
pretension de emplazamiento con fundamento en que la negativa del demandado

frustrd la produccién de un medio probatorio esencial.

4.2 Jurisprudencia y doctrina sobre la extraccion compulsiva de material
genético

En cuanto a la compulsividad de material genético en éste ambito, si bien la
mayor parte de la doctrina se posiciona en contra ello no es pacifico, ya que hay

determinadas corrientes que lo demuestran continuando con el debate sosteniendo su

%0 Recuperado el dia 24/12/2018 de https://www.diariojudicial.com/nota/73737.
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postura en la finalizacion de la filiacion presuntiva, teniendo como objetivo la
filiacion verdadera.

Ejemplo de la esta posicion a favor se encuentran Arianna y Grosman (1992)
quienes afirman que la carga procesal de aportar la prueba bioldgica en el juicio de
filiacion debe ser exigible y justifican la necesidad de la extraccion compulsiva de
material genético con el fin de “vencer la resistencia de quien afecta la potestad
jurisdiccional y obstaculiza el emplazamiento filial”. Respecto a los derechos
constitucionales que el demandado alega a fin de oponerse a las pruebas ut supra
mencionadas, estos autores determinan que sélo rigen en materia penal, no asi en el
proceso civil de determinacion de la paternidad.

Andrade (2009) hace referencia al XII Congreso nacional de Jovenes
Procesalistas que se celebro en el afio 2005 en Mendoza en el que se concluyd que
debe incorporarse la extraccion compulsiva de material genético tanto en los procesos
penales como en los civiles, dado que siempre debe ser prioritario el derecho a la
identidad del nifio.

En dicho Congreso la postura de los Jovenes se fundd en la busqueda de la
verdad bioldgica del nifio y su identidad, lo cual pusieron de manifiesto como derecho
fundamental sobre cualquier otro y a cualquier costa.

En la misma linea, Fama (2009) explica que la extracciébn compulsiva de
materia genético del demandado es una “medida idonea” que persigue “contribuir a la
obtencion de un fin constitucionalmente legitimo” cuyo derecho estd fundamentado
en la ley.

Esta autora recalca la importancia de la prueba de ADN por su exactitud y

pregona que los derechos constitucionales del demandado, principalmente el de la
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libertad de intimidad, pueden ser sacrificados a la luz de la busqueda de la verdad
biol6gica y en post de la sociedad en general.

Mencionados algunos autores que se posicionan a favor de le extraccion
compulsiva de material genético para determinar la paternidad en los procesos
filiatorios, cabe sefialar que actualmente no hay jurisprudencia que ordene éste
método de extraccion en el juicio civil, empero si se aplica en casos penales derivados
de delitos de lesa humanidad, delito de abuso sexual, entre otros.

Enfrentados a estas posturas se encuentran los opositores a la extraccion
compulsiva de material genético, basandose la mayoria en los derechos
constitucionales del demandado.

Bidart Campos (1991) considera que el solo hecho del indicio en contra del
renuente es contrario al art. 18 de la Constitucion Nacional de que "Nadie esta
obligado a declarar contra si mismo", y dice:

Si en ningln 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 (p. 153).

Sumados a esta postura se encuentran los que cimientan su opinion en el art.
19 del mismo cuerpo legal (Constitucion Nacional) cuando estipula que "las acciones
privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral pablica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados”. Es decir, fundamentan su posicion en el llamado Derecho a la

Intimidad.
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Empero, hay autores que también refutan la justificacion de la negativa del
demandado a no realizarse las pruebas biol6gicas amparada en estos derechos
constitucionales.

Asi, desde que el hijo es concebido no existe ningun derecho a la intimidad o
privacidad que pueda alegarse para rechazar aportar las pruebas que permitan al hijo
hacer valer el derecho a conocer su identidad bioldgica y emplazarse en el estado que
le corresponde y “mas alla de lo juridico, de lo legal, de lo correcto, la Unica victima
del ocultamiento de la verdad es el nifio” (Zenere y Belforte, 2001).

Castro (2004) hace referencia a un fallo del Tribunal Supremo Espafiol del 15
de marzo del afio 1989 en donde se ha sostenido que mantener la decision de negarse
a prestar el propio cuerpo a los fines de someterlo a pruebas inmunogenéticas genera
un “fraude a la ley” y es considerado un “ejercicio antisocial del derecho”. El
demandado es en el proceso un objeto del cual se extraera la prueba que permita
determinar con exactitud la paternidad y de esa manera establecer el vinculo bioldgico
garantizando el derecho a la identidad de quien la reclama, considerando que los

derechos que argumenta el demandado constituyen un abuso de derecho.

4.3 Posiciones que descartan los derechos constitucionales del demandado como
fundamento a la negativa a realizarse la prueba de ADN

El fundamento de alegar derechos constitucionales para no ofrecer la prueba
de ADN es inaceptable en estos tipos de juicios para determinar la paternidad.

Alesi (2015) menciona al Tribunal Constitucional de Espafia en una sentencia
del 17 de enero del afio 1994 que declard que el derecho que alega el demandado —
derecho a la integridad fisica y el derecho a la intimidad — en el juicio de filiacion para

establecer la paternidad mediante pruebas genéticas, no se vulnera “cuando se trata de
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realizar una prueba prevista por la ley y acordada razonadamente por la autoridad
judicial en el seno del proceso”. Por otro lado, se resaltd que en estos tipos de juicios
de filiacion que implica un reconocimiento del padre al hijo mediante pruebas
bioldgicas, “se produce una colision de derechos” entre las partes del proceso, pero
indudablemente el derecho que prevalece es el derecho del presunto hijo
trascendiendo ““a los derechos alegados por el individuo afectado”.

Esta primera posicion descarta in limine la alegacion de los derechos
constitucionales como negativa a realizarse pruebas bioldgicas, sobre la base de los
vinculos familiares que podrian resultar de la prueba y que preponderan sobre
aquellos.

En el juicio caratulado “Benavidez, Leonardo c/ Serato, Roberto y Otro
S/ Filiacion” el Dr. Pettigiani se posiciond en iguales lineas que el anterior tribunal y
manifesto “que la prueba bioldgica en los juicios de filiacion no afecta los derechos
fundamentales como la vida, la salud o la integridad corporal del demandado” y que
“la extraccion de unos pocos centimetros cubicos de sangre... ocasiona una
perturbacion infima en comparacion con los intereses superiores de resguardo de la
identidad de origen de los individuos™.

Se agrega ademas, la votacion de la Dra. Kemelmajer de Carlucci quien como
juez de la CSJ de la Provincia de Mendoza en la causa “C. L., M. ¢. G., A. B” de
fecha 29 de agosto de 1995 expone que la Camara de Apelaciones afirma que “Las
consecuencias que se extraen de la negativa a someterse a estas pruebas no son
inconstitucionales. No se compulsa a nadie, sino que se interpreta, conforme a la
I6gica... larazdn de ser de la conducta asumida por la parte”.

En esa direccion, el Dr. Vigo en la causa “4., M. c. L., C. L.” de fecha 19 de

septiembre de 1991 respecto a la cuestion de que la satisfaccion del derecho a la
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identidad no vulnera el derecho constitucional a la integridad fisica aludida por el
renuente en el proceso, manifiesta que una pequefia muestra de material genético que
se extraiga de su cuerpo requiere un método simple de extraccion que no resulta “para

nada traumatico”, ni degradante para la persona.

Conclusiones parciales

Dada las corrientes doctrinarias, se concluye que pueden crearse diversas
ideologias en cuanto a la conducta omisiva del presunto progenitor a aportar material
genético para conocer la verdad. Asi, se encuentra la corriente que manifiesta la
conducta como un indicio, otra corriente que la considera una presuncién, una tercera
postura que razona la necesidad de extraer compulsivamente el material genético del
demandado para determinar el vinculo filiatorio y una cuarta corriente que sostiene
que la determinacion de la paternidad puede ser establecida al mero entender de los
hechos y pruebas que obtenga el juez en el proceso.

De la doctrina, jurisprudencia y derecho comparado analizado se pone de
resalto que la tendencia es hacia no justificar la negativa del demandado bajo ningun
derecho constitucional que lo resguarde, asi, ni el derecho a la intimidad, tampoco a la
integridad fisica, ni siquiera el derecho a no autoincriminarse, son razones para no
aportar la prueba esencial del proceso. Lo relativamente importante es la proteccion

del derecho a la identidad del hijo.
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CONCLUSIONES FINALES
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Se ha desarrollado la presente investigacion a los fines de responder ¢por qué
la jurisprudencia aplica la presuncion para concluir la determinacion de la paternidad
en el desarrollo del juicio de filiacidon, si existen métodos que permiten otorgar certeza
a la paternidad desestimando esa presuncion?

Como hipotesis se planted que en la mayoria de los casos a los fines de
determinar la paternidad ante la negativa del demandado a someterse a un examen de
ADN, los tribunales lo interpretan como prueba suficiente para considerarlo como una
presuncion de que es el padre del menor. Ademéas debe considerarse que el
demandado se encuentra amparado por derechos fundamentales como el de la
intimidad y a no declarar contra si mismo, en los cuales puede sustentar su negativa,
por lo que para declararlo progenitor, los jueces para resguardar también estos
derechos declaran sin més la paternidad por indicio de la ley.

Como se ha desarrollado, la persona desde su concepcién ya contrae derechos
(supeditados al nacimiento con vida), uno de esos derechos, protegido por Tratados
Internacionales, es a tener una familia. La familia bioldgica es la que se ha estudiado
en el presente TFG (progenitores e hijos, consanguinidad de padre e hijo), y se hace
esta aclaracion ya que existen diferentes formas de constituir una familia en la
actualidad, asi se admite la filiacion bioldgica, adoptiva o por reproduccidn asistida.

Uno de los derechos que tiene la persona con respecto a la familia, es el saber
el estado que le compete como atributo adquirido, el que se halla intimamente
vinculado con el derecho a la identidad, es decir que lo que se pretende es conocer la
posicion juridica que posee la persona dentro de una familia.

Partiendo de esa familia (bioldgica) es que todas las personas tienen
consagrado constitucionalmente el derecho a conocer sus origenes o su verdad

biologica garantizados mediante los Tratados Internacionales los cuales coinciden
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unanimemente que la familia es el elemento fundamental de la sociedad y merecen la
proteccion del Estado.

Por otro lado, cuando la reclamacion del vinculo filiatorio se hace de forma
judicial, es en donde entran en juego los medios de prueba para determinar la
paternidad y el medio por excelencia es la prueba de ADN. Cuando el reconocimiento
de la paternidad no se da de forma natural o aunque se hubiere dado, existe duda
acerca del progenitor de una persona, la normativa a través de acciones filiatorias da
lugar al reclamo y a la averiguacion de la verdad bioldgica y para ello posibilita la
amplitud de medios probatorios.

El art. 579 del CCyCN establece que es posible ofrecer pruebas de cualquier
clase, sin embargo, la prueba més eficaz y que brinda absoluta certeza sobre la verdad
hijo-padre, es la prueba de ADN ya que permite tomar muestras genéticas de ambas
personas comparandolas y arrojando un resultado casi del 100% de compatibilidad o
incompatibilidad. Estas pruebas se pueden llevar a cabo con muestras de saliva o
hisopado bucal, mediante la extraccion de cabellos o muestras de sangre.

Sélo sera necesario que el juez, previo a solicitar este tipo de pruebas,

3

considere que la paternidad reclamada sea ‘“verosimil o razonable”, es decir, que
exista una cierta probabilidad del vinculo entre el presunto padre y el hijo, mediante
otra prueba que de sustento a la pretension.

Ante la negativa del demandado a realizarse dichas prueba es cuando nacen de
la ley, corrientes doctrinarias y jurisprudenciales que dan a tal acto la significancia de
una presuncion de que €l es el progenitor. En este punto es menester destacar que no
es lo mismo indicio que presuncion, el indicio acumula e interpreta los hechos y

circunstancias que pueden arribar a descubrir la verdad de un hecho del cual no se

tiene un conocimiento certero y la presuncion es la actividad intelectual que realiza el
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juez para arribar a la conclusion de la existencia o no de un hecho desconocido dado
los hechos y circunstancias derivadas del indicio — por ejemplo, ante la negativa del
demandado a someterse a las pruebas genéticas se presume que es el progenitor—. El
CCyCN al establecer un "indicio grave" ante dicha negativa, se entiende que le brinda
la opcion a los magistrados a establecer una presuncion con prescindencia de
cualquier otra prueba.

Por otro lado, el CCyCN y la ley no estipulan la extraccion compulsiva de
material genético ante la conducta negativa que asume el demandado a someterse
voluntariamente a las pruebas, pero si el juez entiende que el derecho a la identidad y
a la verdad biolGgica esta sobre cualquier otro derecho, podria sustentarse en que estas
dos normas tampoco lo prohiben. Sin embargo, la extraccion compulsiva se ve
limitada por los derecho fundamentales de la intimidad y a no autoincriminarse.

Dada las corrientes doctrinarias, se concluye que pueden crearse diversas
ideologias en cuanto a la conducta omisiva del presunto progenitor a aportar material
genético para conocer la verdad. Asi, se encuentra la corriente que manifiesta la
conducta como un indicio, otra corriente que la considera una presuncién, una tercera
postura que razona la necesidad de extraer compulsivamente el material genético del
demandado para determinar el vinculo filiatorio y una cuarta corriente que sostiene
que la determinacion de la paternidad puede ser establecida al mero entender de los
hechos y pruebas que obtenga el juez en el proceso.

Atento a las posturas que adopta la doctrina y jurisprudencia en cuanto a la
conducta que asume el demandado en el proceso, se pone de resalto que la tendencia
es hacia no justificar la negativa del demandado bajo ningin derecho constitucional

que lo resguarde, asi, ni el derecho a la intimidad, tampoco a la integridad fisica, ni
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siquiera el derecho a no autoincriminarse, son razones para no aportar la prueba
esencial del proceso.

Ahora al finalizar el presente trabajo y atento la hipdtesis planteada, se
fundamenta que el indicio que conlleva a la presuncién de la paternidad no llega a
lograr el objetivo principal en un juicio de filiacion de estas caracteristicas, que es el
de lograr la verdad de la identidad bioldgica. Con una mera presuncion solo se llega a
una filiacion presuntiva, autosuficiente para la ley y tal vez para algunos juristas, pero
no resulta ello bajo ningin punto una filiacion verdadera que atienda el derecho
constitucional del hijo a conocer su verdad biologica, es decir su derecho a la
identidad.

Por estos motivos es que se adhiere al indicio complementado con otra prueba,
y esa prueba deberia ser obligatoriamente la prueba de ADN. Pero no se habla aqui de
una extraccion compulsiva de sangre debido a que, atento a los derechos que le
competen al demandado, éste constituiria el medio mas invasivo para una persona,
més alla de que sea una infima cantidad de sangre podria atentar contra el culto
religioso de una persona o el caso de una persona que posea una enfermedad que no
quiere que sea sacada a la luz y de la cual puede obtenerse conocimiento a través de
una muestra de sangre (por ejemplo una persona con HIV) y a nuestro parecer no hay
justificante alguno para atentar contra este tipo de derecho que posee la persona
siendo que existen otros métodos alternativos.

Se debe tener presente que dado los avances biogenéticos, no es necesario
llegar al extremo de la extraccion compulsiva, ya que es posible obtener material
genetico sin vulnerar de manera exorbitante a la persona, como por ejemplo el
hisopado bucal, utilizacion de un cabello, saliva, piel o el secuestro de objetos que

tenga células ya desprendidas del cuerpo.
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Sin perjuicio de lo dicho, el juez debe considerar rigurosamente el principio de
colaboracion procesal, intimando al demandado a que acomparie, por ejemplo, una
muestra de cabello.

Utilizar la presuncién no resuelve el problema de fondo, es decir, el hijo puede
concluir el proceso con una sentencia favorable en virtud de una presuncién pero no
resolvera con esto conocer el vinculo biologico verdadero. En este sentido, el juez,
como director del proceso, deberia aplicar por analogia las normas que permitan
resolver y respetar el derecho de identidad de la persona, buscar la verdad real, por
cuanto el bien juridico que se protege es la identidad del accionante.

Asi como en materia penal se aplica el art. 218 del Cddigo Procesal Penal de
la Nacidn, es necesario elaborar un marco normativo que regule esta cuestion en
materia filiatoria, adhiriendo a la necesidad de que las pruebas de ADN sean
ordenadas de oficio y cumplidas de manera obligatoria por el demandado, facultando
al juez para que contemple la utilizacion de metodos compulsivos que no atenten
contra la integridad fisica de la persona, como podria ser la extraccion de saliva o el
secuestro de objetos de células ya desprendidas del cuerpo, resolviendo de esta
manera el problema filiatorio de la determinacion certera del vinculo y eliminando asi

la presuncion judicial a la que se llega actualmente.
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Ley N° 23.511 de Banco Nacional de Datos Genéticos. Su creacion.

Ley N° 23.515. Ley de Divorcio Vincular.

Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y
Adolescentes.

Ley N° 26.413 de Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

PAGINAS WEB

https://www.diariojudicial.com/nota/73737 (disponible en internet el dia
24/12/2018);
https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/derecho-guardar-silencio-no-
638184569 (disponible en internet el dia 25/09/2018);
http://www.saij.gob.ar/docs-f/dossier-f/derecho_identidad.pdf (disponible en
internet el dia 25/09/2018);
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-

05792003000100008 (disponible en internet el dia 16/09/2018);
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https://www.diariojudicial.com/nota/73737
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https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/derecho-guardar-silencio-no-638184569
http://www.saij.gob.ar/docs-f/dossier-f/derecho_identidad.pdf
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-05792003000100008
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-05792003000100008

ANEXO E: Formulario Descriptivo del Trabajo Final de Graduacién

AUTORIZACION PARA PUBLICAR Y DIFUNDIR

TESIS DE POSGRADO O GRADO
A LA UNIVERIDAD SIGLO 21

Por la presente, autorizo a la Universidad Siglo21 a difundir en su pagina web o bien a
través de su campus virtual mi trabajo de Tesis segun los datos que detallo a
continuacion, a los fines que la misma pueda ser leida por los visitantes de dicha
pagina web y/o el cuerpo docente y/o alumnos de la Institucidn:

Autor-tesista MELINA ANABEL POLIAKOF
(apellido/s y nombre/s completos)

DNI 38.503.357
(del autor-tesista)

Titulo y subtitulo
(completos de la Tesis) La declaracién de la paternidad y las
pruebas genéticas de ADN

Correo electrénico
(del autor-tesista)

meliianabell4@hotmail.com.ar

Unidad Académica
(donde se presentd la obra) Universidad Siglo 21

Datos de edicion:

Lugar, editor, fecha e ISBN (para el caso de
tesis ya publicadas), depdsito en el Registro
Nacional de Propiedad Intelectual y
autorizacion de la Editorial (en el caso que
corresponda)
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Otorgo expreso consentimiento para que la copia electrénica de mi Tesis sea
publicada en la pagina web y/o el campus virtual de la Universidad Siglo 21 segun el
siguiente detalle:

Texto completo de toda la Tesis S
(Marcar SI/NO) [1s:

Publicacién parcial
(informar qué capitulos se publicardn)

Otorgo expreso consentimiento para que la versidn electrénica de este libro sea
publicada en la en la pagina web y/o el campus virtual de la Universidad Siglo 21.

Lugar y fecha: CORDOBA, 26 de diciembre de 2018

Firma autor-tesista Aclaracion autor-tesista

Esta Secretaria/Departamento de Posgrado de la Unidad Académica:
certifica que la tesis adjunta es la aprobada y

registrada en esta dependencia.

Firma Aclaracion

Sello de la Secretaria/Departamento de Posgrado

>1 [1] Advertencia: Se informa al autor/tesista que es conveniente publicar en la Biblioteca Digital
las obras intelectuales editadas e inscriptas en el INPI para asegurar la plena proteccién de sus derechos
intelectuales (Ley 11.723) y propiedad industrial (Ley 22.362 y Dec. 6673/63. Se recomienda la NO
publicacién de aquellas tesis que desarrollan un invento patentable, modelo de utilidad y disefio industrial
que no ha sido registrado en el INP], a los fines de preservar la novedad de la creacidn.
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