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Resumen:

Consideramos que el CCyC desarrolla una tesis valiosa en tanto califica la negativa como
“indicio grave”, postura intermedia entre la tesis del indicio y presuncion, y creemos que
nada obsta para que en virtud de la interpretacion teleoldgica de la norma se pueda
pretender también de manera compulsiva la prueba genética, en virtud del derecho
fundamental a la identidad personal.

Una sentencia no puede ser revestida de los efectos de la cosa juzgada en un proceso de
filiacion, cuando no se ha basado en la prueba fundamental que es la prueba genética,
relativizandose los efectos de la inmutabilidad de la cosa juzgada, en virtud de que ain no
se ha podido averiguar la verdad real del actor sobre la acciéon de filiacion que se
pretende.

1.- Reflexiones iniciales

Los contextos de gestacion dindmica de la identidad nos colocan ante las diferentes
situaciones de vulneracion de derechos en que puede encontrarse una persona al no
efectivizarse su derecho a la identidad.

La axiologia que encarna el principio de convencionalidad propone desfraccionamientos de
la justicia’, materializandose nuevos cauces en el proceso de familia, que se traducen en la
prueba?, el principio de oficiosidad y la relativizacién de la cosa juzgada.

Ante la dicotomia entre la verdad formal y material, se deben flexibilizar los criterios,
renovandose asi la confianza en el proceso judicial. Indica Fama que “esta necesaria
transformacion del proceso de familia conlleva la humanizacion de las formas y principios
procesales tradicionales que responden al sistema adversarial o litigioso... Uno de los
principios mas arraigado en el viejo orden procesal que es puesto en crisis en aras de esta
humanizacion es el principio dispositivo, o, mejor dicho, el aprovechamiento de la
aplicacion estricta de este principio por parte de los litigantes, dando lugar a situaciones
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abusivas que entorpecen el proceso, potencian la hostilidad entre las partes e inciden

negativamente en la bisqueda de la “verdad” para la solucién justa del caso .

2.- La certeza de la ciencia en la filiacion

La ciencia provoca cambios significativos y el ADN es uno de ellos®, ya que la certeza se
instala en el discurso juridico, concluyéndose que la prueba por excelencia cuando se
indaga la filiacion biolégica es la genética®. El art. 579 del CCyC establece que “En las
acciones de filiacion se admiten toda clase de pruebas, incluidas las genéticas, que pueden
ser decretadas de oficio 0 a peticion 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”®.

En las acciones de filiacion se admite todo medio probatorio con la finalidad de garantizar
el acceso a la verdad; se jerarquiza la prueba genética, teniendo un lugar preferente en
virtud del principal derecho humano involucrado que es el derecho a la identidad’; y se
concede al juez facultades mas amplias por ser el estado una cuestion de orden publico en
virtud de lo cual no puede quedar sujeto al poder de disposicién de las partes®. Esta facultad
que se le otorga al juez permite quebrar la clasica norma procesal de que las partes son las
duefias de la prueba en el proceso civil®. Destaca Fama, que con la finalidad de resguardar y
alcanzar la igualdad entre las partes en el proceso —el delicado equilibrio entre la regla
dispositiva y el activismo judicial- se puede partir de la distincion en atencién a las
personas cuyos derechos se encuentren comprometidos. Cuando se trata de adultos capaces
inmersos en procesos de contenido patrimonial, el principio dispositivo cobra todo su vigor.
Por el contrario, cuando en un proceso se encuentran en juego los derechos de personas en
condiciones de vulnerabilidad, el activismo judicial emerge como una herramienta de suma
utilidad para compensar los intereses de los mas débiles™®.
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La certeza que arroja el ADN, nos coloca ante la disyuntiva de si es posible plantear la
compulsividad, asi como determinar cuél sera el valor probatorio que se le adjudique a la
negativa de someterse a la misma. Se han delineado diferentes interpretaciones respecto del
art. 4 de la ley 23.511': 1.- la negativa como un indicio contrario al renuente, debiéndose
completar dicha negativa con algin otro medio probatorio; 2.- la negativa como una
presuncién contraria al renuente, por lo que ya esa conducta hace presumir la paternidad de
la persona que se niega. Se produce la inversion de la carga de la prueba, con lo cual la
negativa serfa un hecho determinante hasta que el demandado no logre desvirtuarlo®; 3.- la
negativa obstruye arribar al objetivo central de la misma, la certeza que arroja su resultado,
planteandose la compulsividad de la prueba®™.

La obligatoriedad o compulsividad gira sobre el lema “no es lo mismo ser hijo por certeza
que ser hijo por presuncion”, ya que no es igual lograr un emplazamiento en virtud de una
presuncion que como causa de la certeza que brinda la prueba genética, efectivizando solo
ésta el derecho a la verdad bioldgica que integra uno de los despliegues del derecho al
desarrollo de la identidad. La compulsividad de este tipo de practicas, no ha logrado ain un
consenso total, actualizandose el debate y tension entre los derechos a la identidad y a la
intimidad. Consideramos que la vulneracion del derecho a la verdad del hijo no permite
escudarse en la supuesta violacién del derecho a la privacidad o intimidad de los supuestos
padres, derecho que seria de menor “peso” que los primeros™*. Expresa Mizrahi que “debe
percibirse que cuando el demandado se resiste a que se le practique la pericia biolégica,
ya no esta actuando en el marco de las conductas autorreferentes, donde el principio de la
autonomia personal adquiere un valor irrestricto. De modo diferente, se trata de una
conducta que ingresa en el campo intersubjetivo, lo que implicara que sobre aquella
autonomia ha de regir el principio de inviolabilidad de la persona. Asi las cosas, el
supuesto derecho personalisimo que se invoque quedara automaticamente sin amparo o
limitado en tanto afecta los intereses de otro, el que reclama su filiacion... el

En el marco de las presentes conceptualizaciones, nos podemos plantear las intersecciones
entre autonomia y paternalismo justificado. Desde una postura liberal y respetuosa de los
derechos fundamentales, se parte de la premisa de que el Estado no puede imponer modelos
de planes de vida. Este principio de libertad, conceptualizado por Nino como principio de
autonomia de la persona, significa que «siendo valiosa la libre eleccion individual de
planes de vida y la adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado no debe interferir
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en esa eleccion o adopcion, limitandose a disefiar instituciones que faciliten la persecucion
individual de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de la virtud que cada uno
sustente e impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal persecucion 16~ Ahora bien,
el limite al desarrollo de la propia autonomia se encuentra en el reconocimiento de la
alteridad, en tal sentido, como afirma Mill “el Unico fin en aras del cual la humanidad,
individual o colectivamente, estd autorizada a interferir con libertad de accion de
cualquiera de sus miembros es la autoproteccion (...) el Unico proposito para el cual el
poder puede ser correctamente ejercido sobre cualquier miembro de una sociedad
civilizada, en contra de su voluntad, es la de evitar un dafio a los demas»*’. Entonces, la
proteccion de los restantes miembros —evitando un dafio ajeno-, se configura como el punto
de partida a partir del cual se justifica la intervencién del Estado en los planes de vida de
los particulares, generando las bases necesarias para la concrecion de aquellas voluntades,
promoviendo la igualdad y empoderando a los méas desventajados, a fin de que puedan
asegurar aquella autonomia y asi realizar el proyecto autobiografico'®. Desde esta
perspectiva, pensamos que el paternalismo justificado habilita y justifica la intervencion del
Estado a fin de propender a resguardar la igualdad en contextos de vulnerabilidad, ya que
como indica Schiro la verdad nos hace libres... pero también nos hace iguales...*°

En consideracion a los diferentes sujetos involucrados y los diversos derechos en colision,
se debe proceder a la ponderacion de los mismos, resolviéndose el conflicto segun la
dimension del “peso”, con lo cual ante determinadas circunstancias facticas, uno de los
principios debe ceder frente al otro que, en el caso concreto, reviste mayor “peso”zo,

posibilitindose en estos supuestos la prueba compulsiva.

Asimismo, creemos de sumo interés traspolar el concepto de susceptibilidad desarrollado
por Kottow, quien indica que “...La vulnerabilidad es una constante existencial, la
susceptibilidad es un estado de desmedro. La distincién no es trivial, por cuanto la
vulnerabilidad es un estado de integridad feble, donde se protege la fragilidad
intrinsecamente humana frente a dafios. La susceptibilidad, en cambio, es un estado de
destitucion y deprivacion en que la integridad esta lesionada en tal forma que el individuo
queda predispuesto a sufrir nuevos dafios... las susceptibilidades son... estados diversos de
desmedro que afectan a unos pero no a todos. En las susceptibilidades hay un grado de
destitucion que a su vez hace mas amenazante el entorno y méas probable que se sufran
dafios adicionales... Las susceptibilidades son variables y selectivas... .
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Estimamos que la situacion de susceptibilidad en que se encuentra una persona a quien no
se ha admitido el desarrollo pleno de su identidad, debe ser resguardado y remediado por el
Estado como garante de los derechos fundamentales, ya que estamos ante una cuestion que
no debe quedar sujeta a la autonomia de la voluntad de las partes involucradas, por tratarse
de un tema indisponible, integrando la nueva axiologia juridica que encarna el orden
pablico familiar convencional. El Estado debe arbitrar las medidas necesarias para
disminuir las situaciones de susceptibilidad, a fin de que el entorno no se nos vuelva mas
amenazante adn.

El CCyC en su art. 579, proyecta una cuarta tesis —ecléctica-, sosteniendo que la negativa al
sometimiento de la prueba genética constituye un “indicio grave”. Destaca Herrera que
“no se necesita, de manera obligatoria o 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
accion de reclamacién de la filiacion (postura semejante a la presuncion). No obstante, si
se cuenta con prueba habil para fortalecer la negativa —y, en definitiva, acercarse a la
verdad biologica—, ella deba ser incorporada al proceso (postura semejante, o que tiene
algun elemento, a la del indicio) 22,

Consideramos que el CCyC desarrolla una tesis valiosa en tanto califica la negativa como
“indicio grave”, postura intermedia entre la tesis del indicio y presuncion, y creemos que
nada obsta para que en virtud de la interpretacion teleologica de la norma se pueda
pretender también de manera compulsiva la prueba genética, en virtud del derecho
fundamental a la identidad personal. Arribamos a esta conclusién en virtud del didlogo de
fuentes existentes en el CCyC, observando que no se encuentra legalmente prohibida la
realizacion de la prueba genética; y, a su vez, que en el complejo axiologico de la
Constitucion existe un horizonte que destaca la blusqueda de la verdad como premisa
constructiva del derecho a la identidad®. Retomando las lineas desarrolladas por Sozzo,
advertimos que el proceso de recodificacion encarna una resistematizacion, con lo cual el
Codigo debe pensarse como una ley privada que como fuente se compone de una pluralidad
de documentos que exceden al CCyC y que, incluso, pueden provenir del campo del
derecho publico. Se materializa una reconstruccion del sistema, que acepta las experiencias
de descodificacion, Constitucionalizacion y humanizacion del derecho privado. Se trata, en
este sentido, de asumir una actitud reflexiva, proyectando el didlogo de fuentes que se
consagra en el titulo preliminar. Indica Sozzo, que este dialogo es una teorizacion
alternativa y superadora del dispositivo de resolucion de antinomias del derecho moderno
basado en la idea de que una regla debe excluir a la otra por razones temporales, de
especificidad, o de jerarquia. El sistema es complejo, producto de la convivencia de
diferentes racionalidades regulatorias, por ello el objetivo es la integracién de las diversas
fuentes en las que se hallan cada una de las reglas en conflicto. Para el derecho privado,
este dialogo es vital®*.
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Enmarcados en el dialogo de fuentes que propone el CCyC, pensamos que desde una
perspectiva convencional se debe ponderar el derecho a la identidad sobre la intimidad,
coexistiendo en el sistema tanto la postura que reputa la negativa al sometimiento de la
prueba bioldgica como “indicio grave”, ‘'mas’ la posibilidad efectivizar la prueba genética
de manera compulsiva como realizacion de la filiacion “verdadera”.

3.- Revision de la cosa juzgada y el derecho a la identidad.

El derecho procesal de familia reformula el instituto de la “cosa juzgada” a fin de arribar a
soluciones justas, fundamentalmente frente a situaciones de mayor susceptibilidad®.

Indica Kottow, que los diferentes escenarios sociales pueden arrastrar a las personas a
situaciones tales que los incapaciten para poder desarrollar su plan de vida, convirtiéndose
en personas lesionadas y mas susceptibles a dafios adicionales. La destitucion que produce
esta cronica convivencia con lo dafiino es, en rigor, un estado deshumanizado, pues no le
permite a los afectados acceder o retornar a la condicion moral de seres humanos
"meramente” vulnerables pero socialmente protegidos y en condiciones de realizar su
existencia®®. Pensamos que estos contextos de susceptibilidad, pueden también suscitarse
ante la inmutabilidad de la cosa juzgada en circunstancias en las que si bien la decision
jurisdiccional cumple con los recaudos formales y sustanciales, su aplicacion genera una
situacion de extrema injusticia®’.

En el modelo delineado por el Estado Constitucional de Derecho, la idea de justicia surge
del propio sistema constitucional y se traduce en el respeto de los derechos humanos, por
ello, “una sentencia como acto de un organo de poder que vulnera derechos
fundamentales, no esta habilitada como tal aunque esgrima el ropaje formal de la cosa
juzgada, por cuanto al colisionar con el orden publico constitucional, lo procesal (de
naturaleza instrumental) queda subsumido a los estructural (determinado por la dimension
de los derechos fundamentales) (...). Justamente, una decision es irrita cuando conlleva
una injusticia extrema verificable a partir de la conculcacién de las formas y las sustancias
constitucionales 2.

Partiendo de las premisas esgrimidas anteriormente, la posibilidad de plantearnos la
revision de una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada —, debe ser valorada a partir
de los derechos fundamentales comprometidos en cada situacion. Se entiende que cuando
una sentencia pasa en autoridad de cosa juzgada es inmutable y no susceptible de revision,
teniendo su fundamento en el derecho de propiedad y en la seguridad juridica®®. No
obstante, consideramos que una sentencia no puede ser revestida de los efectos de la cosa
juzgada en un proceso de filiacion, cuando no se ha basado en la prueba fundamental que
es la prueba genética, con lo cual el obstaculo de la inmutabilidad de la cosa juzgada no
existe, ya que aln no se ha podido averiguar la verdad real y biolégica del actor sobre la
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accion de filiacion que se pretende®.

En las acciones de filiacién estamos frente a un interés social que trasciende el interés de
las partes, ya que se pretende proteger el derecho del hijo de acceder a un emplazamiento
filial auténtico y respetuoso de su identidad en referencia a la realidad bioldgica®'. La
identidad expresa la unicidad de cada persona en su alteridad, el desarrollo de la identidad
en su ser “uno mismo” y en la relacion con los demas, permite desplegar el desarrollo de la
libertad en la diversidad, concibiéndose la igualdad desde la diferencia®.

Dentro de esta construccion, no sélo sera necesario efectivizar el derecho de acceder al
conocimiento sobre sus origenes, sino también la posibilidad de lograr un emplazamiento
filial. En virtud del reconocimiento del derecho a la identidad como un derecho humano y
de la posibilidad y necesidad de que toda persona pueda conocer sus origenes biolégicos y
efectivizar un emplazamiento real, basado en certezas, a fin de que pueda desentrafar su
propia historia y compatibilizarla con su realidad actual, es que se ha considerado la
relativizacion de los efectos de la cosa juzgada.

Cuando hablamos de identidad nos referimos al propio “ser” de una persona, es decir,
aquello que constituye la propia personalidad, haciéndolo Unico e irrepetible. Fernandez
Sessarego ha calificado la identidad personal como “... el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en la sociedad. Identidad personal
es todo aquello que hace que cada cual sea “‘uno mismo” y no “otro”. Este plexo de
caracteristicas de la personalidad de “cada cual” se proyecta hacia el mundo exterior, se
fenomenaliza, y permite a los demas conocer a la persona, a cierta persona en su
“mismidad”, en lo que ella es en cuanto especifico ser humano”®. La identidad observa
dos elementos: el estatico, que es el que primero nos brinda una vision de la persona (la
imagen, el nombre, su identificacion), que es inmutable o con tendencia a no variar o
cambiar; y el dindmico, que esta integrado por caracteres cambiantes, que constituye el
patrimonio histérico y cultural de la personalidad, con lo cual su caracteristica primordial es
su caracter mutable”.

Indican Lloveras y Salomén, que en el ambito del derecho de la filiacion, el derecho de
identidad personal describe primordialmente la facultad de la persona de conocer el origen
de su propia vida, ademas de la pertenencia a una familia individualizada, ya que el derecho
de todo ser humano a conocer sus origenes responde al interés superior de todo hombre a
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saber lo que fue antes que él, de donde se sigue su vida, qué lo precedié generacionalmente
—tanto en lo biolégico como en lo social-, qué lo funda y hace de él un ser irrepetible®.

La identidad se construye unida al crecimiento de la persona y permite a ésta desarrollarse
como Unica e irrepetible frente al resto, siendo la filiacion un aspecto integrante de la
dimensidn estatica y dinamica. EIl derecho a la identidad y a su desarrollo comprende «...
conocer su propia génesis, su procedencia, es aspiracion connatural al ser humano, que,
incluyendo lo biologico, lo trasciende... El normal desarrollo psicofisico exige que no se
trabe la obtencion de respuestas a esos interrogantes Vitales...conocer la verdad permite
elaborar un proceso de crecimiento y estructuracion del psiquismo»>°

Realizando una mirada retrospectiva en materia filiatoria, se puede advertir que ha existido
un trascendental avance que se extiende desde la oscuridad a la tendencia actual que
reafirma la transparencia de los vinculos filiatorios, en razon de que el conocimiento de la
verdad permita reconstruir el pasado, vivir el presente y proyectar el futuro®’. La identidad
se construye todos los dias, se relaciona con todos y cada uno de los episodios vividos por
una persona a lo largo de su existencia, en consecuencia, se integra con el pasado, el
presente e incluso hasta con las expectativas futuras®®.

4.-Conclusiones

El derecho a la identidad se efectiviza tanto a partir del conocimiento de la verdad
bioldgica, como a través de la posibilidad de concretar el emplazamiento filial,
considerando que no solo se trata de saber, sino de constituir un estado de familia. La
filiacion “verdadera’, efectiviza el derecho fundamental a la identidad, encontrando su
correlato en la constitucionalidad de la obligatoriedad de las pruebas genéticas.

En virtud del dialogo de fuentes que propone el CCyC, creemos que desde una perspectiva
convencional se debe ponderar el derecho a la identidad sobre la intimidad, coexistiendo en
el sistema tanto la postura que reputa la negativa al sometimiento de la prueba bioldgica
como “indicio grave”, ‘'mas’ la posibilidad de efectivizar la prueba genética de manera
compulsiva como pretension de la filiacion “verdadera’.

Cuando se flexibilizan los efectos de la cosa juzgada, se pondera el derecho a la identidad
por sobre el derecho de propiedad y seguridad, vehiculizandose la identidad individual y a
la vez reciproca: del “ser uno mismo” al “ser en relacion a otros™. La cosa juzgada reviste
su virtualidad como expresion de estabilidad ante la transitoriedad temporal; no obstante, la
complejidad nos insta a realizar desfraccionamientos que procuren la mayor justicia, ya que
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la seguridad no es solo individual sino también “seguridad de las personas y de sus
derechos™, la seguridad sin justicia carece de sentido juridico®.

Consideramos que una sentencia no puede ser revestida de los efectos de la cosa juzgada
en un proceso de filiacion, cuando no se ha basado en la prueba fundamental que es la
prueba genética, con lo cual el obstaculo de la inmutabilidad de la cosa juzgada no existe,
ya que aun no se ha podido averiguar la verdad real del actor sobre la accion de filiacion.
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