SENTENCIA NUMERO: 20

En la ciudad de Córdoba, a los     19          días del mes de  ABRIL                  de dos mil seis, siendo las               11,30               hs , se reúnen en audiencia pública, los Sres. Vocales integrantes de la Sala Civil y Comercial del Excmo. Tribunal Superior de Justicia, Dres. Armando Segundo Andruet (h), María Esther Cafure de Battistelli y Domingo Juan Sesín, bajo la presidencia del primero, a fin de dictar sentencia en los autos caratulados: "MOYANO BRIGIDA DEL V. C/ EDELMIRO PEDRO BONO DDA. DE FILIACIÓN –RECURSO DE CASACIÓN E INCONSTITUCIONALIDAD" (M-57/04), procediendo en primer lugar a fijar las siguientes cuestiones a resolver:--------------------------------

PRIMERA CUESTION: ¿Es procedente el recurso de casación interpuesto?.----------------------------------------------------------------------------------

SEGUNDA CUESTION: ¿Qué pronunciamiento corresponde?.------------

Conforme al sorteo que en este acto se realiza, los Sres. Vocales votan en el siguiente orden: Dres. Domingo Juan Sesín, María Esther Cafure de Battistelli y Armando Segundo Andruet (h).---------------------------------------------------------
A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO:-----------------------------------------

I. El demandado –por derecho propio- deduce recurso de casación en estos autos caratulados “MOYANO BRÍGIDA DEL V. C/ EDELMIRO PEDRO BONO – DDA. DE FILIACIÓN – RECURSO DE CASACIÓN E INCONSTITUCIONALIDAD (M-57-04)” contra la Sentencia número noventa y cinco de fecha veintinueve de diciembre de dos mil tres dictada por la Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Contencioso Administrativa de San Francisco, con fundamento en la causal prevista por el inc. 1° del art. 383 del CPCC.-----------------------------------------------------------------------------------------


Corrido el traslado de ley, el mismo es evacuado por la parte actora a fs. 161/162, haciendo lo propio el Sr. Fiscal de Cámara a fs. 164/166. Mediante Auto Interlocutorio n° 125 de fecha 13/09/04, el órgano jurisdiccional de Alzada concede la impugnación impetrada.-------------------------------------------------------


II. Las censuras que sustentan el planteo recursivo pueden compendiarse como sigue:
Sostiene el opugnante que se han violado las formas y solemnidades para el procedimiento y la sentencia, toda vez que habría ocurrido un vicio en la errónea aplicación de la norma procesal (concretamente en el art. 4° de la Ley 23.511).------------------------------------------------------------------------


Luego de puntualizar la naturaleza procesal de la normativa en juego, aduce que la primera parte del párrafo de la disposición en análisis establece clara e indubitablemente dos condiciones de aplicación de la medida de prueba pericial que luego consagra. Refiere que el segundo de los recaudos allí exigidos (la verosimilitud y razonabilidad de la petición) no se verifica en la especie. Alega que sería claro e indubitable que en la causa no existía elemento de prueba alguno que permitiera afirmar que la pretensión de la reclamante aparece como verosímil o razonable. Insiste con que en el sub lite no se habría acompañado prueba alguna que permitiera considerar cumplida la condicionante impuesta por la norma.--------------------------------------------------------------------------------------


Añade que la sentencia casada si bien parte de la premisa acertada –a su juicio- de que la negativa al sometimiento de la prueba biológica constituye sólo un indicio y no una presunción, concluye confirmando la resolución apelada sólo en base a tal indicio y a unas declaraciones testimóniales que nada aportan para la solución de la causa. Critica, en definitiva, que se haya atribuido su parternidad con sustento sólo y exclusivamente en su actitud renuente a la prueba biológica.--


Puntualiza que la orfandad probatoria sindicada es reconocida por la propia Cámara cuando luego de referirse a las deposiciones de los testigos expresa que la paternidad es un secreto oculto de demostración imposible.---------

Manifiesta, también, que el decisorio lesiona el principio de no contradicción y violenta el de razón suficiente.------------------------------------------


Con relación a la pretendida contradicción, asevera que si bien el a quo reconoce primeramente que la no colaboración de su parte a someterse al examen genético es simplemente un indicio, por otro costado –de un modo antagónico- admite que con la sola existencia de tal negativa resulta válido acoger la pretensión de reconocimiento de filiación resolviendo –en definitiva- hacer lugar a la demanda con fundamento sólo en tal renuencia a la prueba biológica.----------


Reconoce que tal segunda premisa no es admitida de un modo abierto en el fallo, pero –afirma- basta con escrutar con algún detenimiento las expresiones del Tribunal para acabar inexorablemente reconociendo la contradicción denunciada. En esta línea, postula que de la declaración de la Sra. Peralta –a más de la falta de imparcialidad censurada por su parte- no surge ni siquiera una individualización de “cuál” de los Bono era el que salía con Moyano. Objeta igualmente la deposición de Caraune, expresando que de la misma no se colige cuál era el Bono que salía en grupo, ni cuáles las características de dichas salidas. Adita que la insuficiencia de tales declaraciones para formar la convicción judicial necesaria queda indubitablemente plasmada cuando en la sentencia se expresa que la paternidad y las relaciones carnales son “actos de demostración imposible” y que “mal podría imaginarse una prueba absoluta directa de ellas.----


Con referencia a la pretendida violación al principio de razón suficiente, manifiesta que la contradicción puesta de manifiesto como primer agravio deja huérfano de toda motivación válida al pronunciamiento. En subsidio de ello, critica que no se haya explicitado ni efectuado razonamiento alguno que evidencie cómo es que de las testimoniales rendidas en la causa se ha extraído la conclusión sentencial de existencia de relaciones sexuales. Alega que no se explica en el fallo en crisis cómo acreditan las medidas probatorias la versión del accionante. Postula que la sola referencia a tales piezas no puede ser considerada suficiente fundamentación de la decisión por cuanto se trata de una mera generalización que en manera alguna explica –a su criterio- las razones por las cuales se arriba a la conclusión final.-----------------------------------------------------


III. Violación al principio de no CONTRADICCIÓN:-------

Alterando –por razones metodológicas- la secuencia propuesta por la recurrente, corresponde comenzar por la censura referida a la presunta violación al principio lógico de no contradicción en que habría incurrido el Tribunal de Grado, en cuanto, luego de afirmar que la no colaboración de la parte a someterse al examen genético es un indicio, confirma la admisión de la demanda de filiación sustentando tal conclusión -única y exclusivamente- en el indicio que emana de la renuencia al sometimiento del demandado a la prueba biológica.-----


Adelanto que la crítica, formalizada en tales términos, se aprecia notoriamente infundada, puesto que las expresiones cuya inteligencia se pretende confrontar no se presentan como proposiciones intrínsecamente opuestas entre sí. Dicho de otro modo, los juicios pretendidamente antagónicos no han sido sustentados por el Tribunal sino que su elaboración –en el sentido contradictorio propugnado- es fruto del imaginario del quejoso y no se colige de los sólidos fundamentos vertidos en el fallo en crisis.------------------------------------------------


Para demostrar el acierto de la conclusión anticipada, basta con reparar primeramente que si bien en una primera aproximación el órgano jurisdiccional de Alzada postula que la negativa a someterse a la prueba biológica constituiría un “indicio” en contra del demandado (fs. 137 vta.), inmediatamente se preocupa por resaltar que –atento no estar comprometido sólo un interés personal o particular, sino el de la sociedad toda- se trata de un indicio con un “peso específico muy elevado en comparación con los demás indicios que puedan analizarse, necesitando de muy escaso complemento para formar plena convicción, a la luz de lo normado por el art. 4 de la ley 23.511” (fs. 138).--------


Ello evidencia que -en puridad- la tesis enunciada por el Mérito no se proyecta a otorgar a la actitud renuente del demandado el carácter de un “simple indicio” (como pretende el quejoso), sino que se orienta a asignarle la naturaleza de una verdadera presunción atípica, presunción –a su juicio- de un valor contundente y específico al cual no es menester añadir o adosar mayor prueba en concordancia con ella.-----------------------------------------------------------------------


En este estado de cosas, y aún cuando la inteligencia de tal discurrir no sea compartida por el recurrente, lo cierto es que la contradicción anunciada no se configura en la especie.---------------------------------------------------------------------

Es que ningún antagonismo se verifica si, por un lado, se afirma –tal como ha acaecido- que la negativa a la prueba hematológica de incompatibilidad de grupos sanguíneos (por las características de tal examen y la naturaleza de los intereses en juego) genera una presunción de un valor convictivo elevado y no necesitada de mayor complemento probatorio, y por el otro la decisión final se sustenta -principalmente- en el indicio generado por tal actitud renuente.-----------

En definitiva, el razonamiento que informa el fallo opugnado presenta una estructura lógica francamente impecable que, evidenciando la inexistencia del vicio que pretende atribuírsele, conspira de modo insalvable contra la procedencia del recurso deducido en su mérito, que debe, por ello, ser rechazado.

No obstan a tal conclusión las consideraciones desarrolladas por el opugnante en orden al valor convictivo asignado por los juzgadores a las declaraciones testimoniales rendidas en la causa.---------------------------------------

Ello así por cuanto tales reflexiones no resultan demostrativas de la contradicción denunciada, ni evidencian dónde radicaría el antagonismo entre las premisas sentenciales. Además, en función de la hermenéutica asumida por el a quo en orden al valor probatorio asignable a la negativa a la prueba genética (diverso al que –pretendidamente- se enrostra en el recurso de casación) queda desvirtuada toda posibilidad de insuficiencia en la valoración de tales probanzas.-

IV. VIOLACIÓN AL PRINCIPIO DE RAZÓN SUFICIENTE – VIOLACIÓN A LAS FORMAS Y SOLEMNIDADES PRESCRIPTAS PARA EL PROCEDIMIENTO Y EL DICTADO DE LA SENTENCIA:------

IV.1. Violación al principio de razón suficiente:-----------------------------

Avanzando en el examen de la tercer censura casatoria que accediera al conocimiento de esta Sala, cabe memorar que -en primer término- la alegación de lesión al principio de razón suficiente se sustentó en iguales razones a las vertidas para justificar la presunta violación al principio de no contradicción.----------------

En su mérito, los argumentos ensayados en el considerando precedente adquieren idéntica eficacia en esta parte de la resolución, razón por la cual a ellos remito en aras a la brevedad, quedando eximido de efectuar mayores consideraciones sobre el punto.------------------------------------------------------------
IV.2. Violación al principio de razón suficiente – Errónea aplicación e interpretación del art. 4° de la Ley 23.511:--------------------------------------------

La segunda parte de la crítica que denuncia insuficiencia motivacional –tal como surge de la relación de causa efectuada supra- se orienta a objetar la falta de fundamentación válida de la solución a la que se ha arribado en el sub lite. Concretamente, se aduce que la sola alusión al indicio generado por su actitud renuente a la prueba biológica y la única referencia a las deposiciones testimoniales de las que no surgiría un apuntalamiento necesario de tal indicio resultaría demostrativo de la inmotivación censurada.----------------------------------

En realidad, este acápite de la queja de insuficiencia de fundamentación -tal como ha sido plantada- se identifica (por ser en realidad iguales sus argumentos sustentadores) con la primera de las censuras casatorias orientada a objetar la tarea de aplicación e interpretación que el a quo ha efecutado del art. 4° de la ley 23.511.-----------------------------------------------------------------------------


En otras palabras, el carácter de presunción legal de la paternidad atribuida por la Cámara a quo a la negativa de someterse al examen biológico, así como el valor convictivo “elevado” y de “peso específico” dado a tal actitud renuente, constituye el agravio central de estos capítulos del recurso sub examen, a lo que se suma el cuestionamiento en torno a la suficiencia de los elementos probatorios que permitan inferir que el señor Bono es el padre de la actora.----------------------


Siendo así, corresponde efectuar un tratamiento conjunto de sendas críticas recursivas, dando así respuesta suficiente a los idénticos agravios formulados por separado por el interesado.----------------------------------------------


IV.3. La objeción del recurrente en orden a la correcta aplicación del art. 4 de la ley 23.511, en cuanto dicha norma regula los alcances probatorios de la negativa a someterse a la prueba biológica en el juicio de filiación, abre la instancia casatoria por aplicación del art. 383 inc. 1° del C.P.C.----------------------

Ello así por cuanto, pese a su inserción en la legislación sustantiva, la regla mencionada es de naturaleza procesal y, en consecuencia, su violación comporta vicio de actividad. "Lo que cuenta para decidir el tipo de error cometido es la naturaleza de la norma violada y no su origen (Congreso Nacional o Legislatura, v. gr.) ni su inserción en un determinado cuerpo legal (Código Penal o Código Procesal, v. gr.)" (De la Rúa Fernando: "El Recurso de Casación en el Derecho Positivo Argentino", Bs.As. 1968, pág. 100, n° 24). "Si la norma tiene por fin establecer y resguardar derechos subjetivos...su naturaleza es sustantiva. Cuando su fin es en cambio determinar el modo de conducta para...pedir y otorgar el reconocimiento y eficacia jurisdiccional del derecho, su naturaleza es procesal" (De la Rúa: op. cit. pág. 100 y 101).-----------


Además, el casacionista, al amparo del inc. 1° del art. 383 del C. de P.C., imputa al fallo falta de fundamentación, atribuyéndole vicios en la valoración del resto de la prueba incorporada al proceso. El punto será considerado más adelante, sobre la base de la doctrina que se sienta respecto de la interpretación del art. 4 de la ley 23.511.------------------------------------------------------------------

IV.4. Esta Sala, en distinta composición a la actual, se ha pronunciado sobre el particular en supuestos análogos al que ahora se analiza (TSJ, Sala CyC, Sentencia 1/03, del Protocolo de familia).------------------------------------------------


IV.5. Conducta oclusiva del demandado por acción de reclamación de la filiación extramatrimonial: indicio o presunción:--------------------------------

En torno a los alcances y efectos que produce en los juicios de filiación la negativa al sometimiento a las pruebas biológicas, existen básicamente dos posiciones doctrinarias: la que estima que se trata de una presunción que opera en contra del renuente (Belluscio, Augusto C. "Manual de derecho de familia", t. II, núm. 483 5° edición, Buenos Aires, 1987; Lloveras, Nora "Patria Potestad y Filiación" Ed. Depalma, 1986 pág. 90); Bossert, Gustavo - Zannoni, Eduardo "Manual de derecho de familia", párr.. 475, Bs. As 1988; y también Borda, Guillermo "Tratado de derecho de familia", tomo II, núm. 745, 8° ed. Bs.As. 1989); y la que sostiene que es solo un indicio, aunque de particular gravedad.---


Respecto al significado técnico jurídico de los términos "indicio" y "presunción" y la utilización del primer vocablo en el art. 4°, la Dra. Méndez Costa sostiene: "La negativa constituye un indicio del cual el juzgador puede deducir la presunción de que el renuente es padre del actor pero es una presunción insuficiente para declararlo así y debe completarse con otros medios de prueba, lo que no impide que la relación entre el indicio y la presunción que de él resulta sea prácticamente decisiva porque se trata de un indicio de particular gravedad" ("Sobre la negativa a someterse a la pericia hematológica y sobre la responsabilidad civil del progenitor extramatrimonial no reconociente", L.L. 1989-E-570).---------------------------------------------------------------------------

Lo expuesto coincide con lo expresado por Carnelutti quien sostiene que los hechos indiciarios sirven de fuente de las presunciones que el juez obtiene de ellos. Los indicios son considerados como la causa y la presunción como el efecto que de aquéllos deduce el juez (citado por Devis Echandía, Hernando, "Teoría General de la Prueba Judicial”, tomo 2, 5ta. Ed. 1981, págs. 608 y 613). El Juez parte de un hecho conocido (indicio) determinando la existencia o no de un hecho desconocido.----------------------------------------------------------------------


IV.7. La verosimilitud o razonabilidad de la pretensión como recaudo para ordenar la prueba biológica:------------------------------------------------------

Sobre el punto la Dra. Mendez Costa sostiene que de los términos usados en el precepto normativo surge la importancia de probar las relaciones sexuales entre la madre y el presunto padre, al tiempo legal de la concepción, y la posesión de estado, de ser posible, pues aquél dispone que se ordenará la prueba cuando la filiación demandada "apareciese verosímil y razonable" (ob. cit. pág. 563).-------------------------------------------------------------------------------------------


El precepto en estudio -prosigue- establece un cierto orden de prelación entre los medios de prueba en cuanto dispone que se practicará la investigación genética cuando la pretensión "apareciese verosímil o razonable". "Esto significa que no hay lugar para exigir la prueba hematológica si antes no se ha demostrado por cualquier medio que el hecho de la filiación demandada es posible, de donde la importancia de probar las relaciones de la madre y el pretendido progenitor o el trato paterno filial entre las partes". (Ob. cit. pág. 570).------------------------------------------------------------------------------------------

La expresión empleada por la ley no es muy atinada, máxime si se la enfrenta a la amplitud probatoria del art. 253 del Cód. Civil y sobre todo si nos atenemos al principio de igualdad jurídica de todas las filiaciones (art. 240 y 241 del Cód. Civil) que impediría justamente poner obstáculos a la investigación de la filiación extramatrimonial.--------------------------------------------------------------


También ha sostenido que "...una adecuada hermenéutica de la norma impide concluir que exista algún tipo de limitación para ordenar o admitir las pruebas biológicas. Carecería absolutamente de eficacia la acción de reclamación de la paternidad extramatrimonial concedida al hijo, si para ordenar o admitir la prueba debiera previamente demostrarse que la filiación demandada es posible. En igual sentido se ha pronunciado Aída Kemelmajer de Carlucci: "...Debe interpretarse, aún cuando la expresión literal de la norma pueda dar lugar a otra comprensión, que la misma no ha pretendido introducir prelaciones en la prueba, pues el art. 253 Cód. Civil, establece la amplitud probatoria sin ningún orden de prioridades (Aspectos jurídicos del proyecto genoma humano" E.D. 153-943)".-------------------------------------------------------


Sin embargo, la referencia de la norma a la condición de que "la pretensión apareciese verosímil y razonable", no es intrascendente, desde que sugiere la necesidad de que el indicio emergente de la negativa cuente con complemento probatorio que lo confirme, según la doctrina antes expuesta.-------


Ello así, fácil es advertir que más allá del distingo semántico, lo esencial es establecer si la presunción basta para sentar la conclusión opuesta a la pretensión de quien se niega a la prueba biológica, poniendo a su cargo la carga de demostrar lo contrario, o si, en cambio, el indicio requiere el complemento de otros elementos de juicio que lo respalden para conducir a ese aserto.------------------------------------------------------------------------------------


IV.8. La negativa al sometimiento a las pruebas biológicas como único elemento probatorio en juicio de filiación:--------------------------------------------

La respuesta al interrogante recién formulado obliga a efectuar una serie de reflexiones:--------------------------------------------------------------------------------


IV.8.a) La ley 23.511: antecedentes: la normativa en análisis dispone la creación del Banco Nacional de Datos Genéticos, y tiene su origen en un proyecto elaborado por una comisión integrada por representantes de la Subsecretaría de Derechos Humanos, la organización Abuelas de Plaza de Mayo y las subsecretarías de Salud y Acción Social y de Desarrollo Humano y Familia.


En el mensaje de elevación del proyecto al Congreso de la Nación, de fecha 22 de abril de 1986, el por entonces Presidente de la República, Dr. Raúl R. Alfonsín, explicaba que la finalidad del B.N.D.G. es "...obtener y almacenar la información genética de familiares de niños desaparecidos o presuntamente nacidos en cautiverio, para facilitar la identificación de éstos en el momento en que fueran hallados...". Se prevé la intervención obligatoria del B.N.D.G. en toda causa judicial en la que se debata "...la identificación o filiación de un menor, con el objeto de determinar si se trata de alguno de los niños desaparecidos o supuestamente nacidos en cautiverio. Al mismo tiempo y con vistas a evitar la negativa de presuntos padres a someterse a las pruebas de histocompatibilidad -únicas posibles para la determinación de filiación natural-, se establece la presunción de falsedad de la paternidad alegada, en caso de tal negativa..." (véase Diario de Sesiones de Cámara de Senadores, octubre-diciembre de 1998-pág. 4394/95).--------------------------------------------------------------------------------


Adviértase que la presunción originariamente es formulada sólo teniendo en vista la hipótesis fáctica que motivó el proyecto -el establecimiento de la verdadera filiación de niños sustraídos o desaparecidos-: en efecto, se presume la falsedad de la paternidad alegada (la de adoptantes o apropiadores).----------------

Luego de incorporadas las modificaciones aconsejadas por las comisiones de Legislación General, Familia y Minoridad, Asistencia Social y Salud Pública y de Asuntos Constitucionales del Senado, la ley es sancionada en Mayo de 1987. En lo que es materia de nuestro análisis los principales aspectos son los siguientes: 1) el art. 1 alude de manera más general a "conflictos relativos a la filiación", ampliándose de este modo el ámbito de aplicación subjetiva de la norma; 2) se elimina la obligatoriedad del análisis y la remisión al art. 14 de la ley 10.903; y, 3) se reformula el que fuera art. 7 del proyecto, introduciendo el recaudo relativo a la "verosimilitud o razonabilidad de la pretensión" para ordenar la práctica del examen genético (art. 4 de la ley 23.511).--------------------

Y bien, las modificaciones obedecieron sin duda a la conveniencia de limitar la investigación de la filiación en aquellos supuestos en que los niños desaparecidos o supuestamente nacidos en cautiverio hubieran sido adoptados por adopción plena, pues por entonces los principios inspiradores de la filiación adoptiva plena no daban cabida a medida alguna que permitiera efectivizar el derecho del adoptado a conocer su realidad biológica, como no fuera para demostrar la existencia de impedimentos matrimoniales.------------------------------

En cambio, tanto la supresión de la obligatoriedad del examen, cuanto la exigencia de un juicio previo de verosimilitud o razonabilidad de la pretensión impedirían, a más de la deducción de demandas aventuradas, la invasión de la esfera de privacidad e intimidad de la familia adoptante, derechos éstos tan valiosos para la institución de la adopción plena tal cual la concebía la ley 19.134.----------------------------------------------------------------------------------------

Sobre este último punto resulta paradigmático el fallo de la C.S.J.N en autos "M.J..." del 13 de noviembre de 1990, que si bien referido a la práctica compulsiva del examen genético sobre la persona de un menor presuntamente nacido en cautiverio contiene, en el voto que lidera la mayoría, algunas reflexiones en torno a la necesaria protección de los derechos a la intimidad y privacidad en materia de adopción plena como un modo de preservar lo esencial del instituto: la inserción del hijo adoptivo en la familia de sus padres. Así, la ruptura de los vínculos con la familia de sangre que los regímenes de adopción prevén, aparece como una forma de evitar "la peligrosa interferencia de quien abandonó al menor y no cuidó de él por largo tiempo...". Y se agrega respecto a la posibilidad de admitir la investigación de la filiación de origen que ello podría significar: “...devaluar, en su profundo sentido ético y en su eficacia social, el instituto de la adopción, desalentando a quienes estén dispuestos a recurrir a él como una forma acabada de solidaridad y amor al prójimo..."( J.A, 1990-IV-579).------------------------------------------------------------------------------------------

No obstante, ya por entonces, la minoría representada por los Dres. Petracchi y Fayt destacaban que lo que perseguía la ley 19.134 con la prohibición del art. 19 era emplazamientos en el estado de familia incompatibles con los efectos de la adopción plena, mas no impedir el ejercicio del derecho a conocer la identidad de origen que opera en un nivel superior, de rango constitucional (ob. cit. pág. 574).---------------------------------------------------------------------------------

La legislación actual de la materia, en cambio, consagra el derecho de conocer la propia identidad, reconocido por la Convención y plasmado en los arts. 321 inc. h y 328 del Cód. Civil (t.o. por ley 24.779). Este último establece que el adoptado tendrá derecho a conocer su realidad biológica y a acceder al expediente de adopción al cumplir los dieciocho años. En este marco, la norma del art. 327 (anterior art. 19 de la ley 19.134) que veda, una vez otorgada la adopción plena, el reconocimiento del adoptado por parte de sus padres biológicos y el ejercicio por el adoptado de las acciones de filiación respecto de aquéllos, debe interpretarse armoniosamente con el resto del articulado. Así, hoy el otorgamiento de la adopción plena no empece la investigación de la paternidad o maternidad biológica después de una sentencia de adopción siempre que ésta tenga por objeto determinar los impedimentos matrimoniales o precisar la realidad biológica del adoptado (conf. Fanzolato, Eduardo I. "Filiación Adoptiva", Ed. Advocatus, Córdoba 1998, pág. 389).----------------------------------

IV.8.b) Lo expuesto sustenta mi posición en orden al alcance que debe otorgarse a la negativa del demandado al sometimiento a los exámenes genéticos en juicio de reclamación de la paternidad extramatrimonial. Puesto a reflexionar sobre el tema advierto que una visión actual de la realidad, despojada de la influencia que ejerció el marco jurídico y político del momento en que se gestó la norma, nos impone un enfoque renovado de la problemática planteada en torno a ella.--------------------------------------------------------------------------------------------

En efecto, cierto es que aún hoy se recurre a la justicia pretendiendo conocer la verdad de lo acontecido con las víctimas de la represión militar. No obstante, no debe soslayarse la circunstancia de que la norma en cuestión se aplica, en la mayoría de los casos, a supuestos en los que se procura establecer la filiación extramatrimonial de una persona -mas específicamente la paternidad extramatrimonial- que carece de estado de familia de hijo por no haber mediado reconocimiento de su progenitor.----------------------------------------------------------

Habida cuenta que la norma es la voluntad del orden jurídico todo respecto de un caso determinado, y meritando el cambio legislativo en materia de adopción, así como la aplicación del art. 4 de la ley 23.511 a supuestos diferentes de los tenidos en mira por el legislador, resulta necesario atribuir a la regla una interpretación compatible con esos cambios.--------------------------------------------


IV.8.c) Un nuevo enfoque del art. 4 de la ley 23.511: Anticipo ya que la incorporación en el art. 4 de los términos "verosimilitud" y "razonabilidad" no era intrascendente y se ha expuesto el parecer en torno al significado que debía otorgárseles en atención al marco histórico-político que rodeó el dictado de la ley 23.511.---------------------------------------------------------------------------------


Ahora bien, se entiende que en la actualidad otro debe ser el contenido atribuido a dichos términos. En efecto, en el plexo normativo actual y conforme los adelantos científicos producidos en materia de investigación genética se estima que la conducta obstruccionista del demandado en juicio de reclamación de la paternidad extramatrimonial constituye por sí mismo fundamento de suficiente peso para tener por "verosímil" la pretensión de la accionante, ya que resulta razonable concluir que la negativa tiende a evitar que se produzca la prueba que lo señalará como padre.-------------------------------------------------------


Si el juez debe formar su juicio "de conformidad con las reglas de la sana crítica" (art. 327 C.P.C.) entre las cuales se encuentran "las máximas de experiencia, es decir de los principios extraídos de la observación del corriente comportamiento humano" (Palacio-Alvarado Velloso: "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación", t.8, pág.140) va de suyo que no puede apartarse de una realidad incontestable: sólo el afán de frustrar la prueba de su paternidad, puede suponer inducir al demandado a negarse a la prueba biológica. No sería "razonable" suponer que quien de buena fe entiende no ser el padre del hijo que se le atribuye, se niegue a la demostración fehaciente de ese extremo.--------------


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


Ello así, la "verosimilitud de la pretensión" no puede ya significar la necesidad de aportar la prueba complementaria de las relaciones sexuales del presunto padre con la madre al tiempo legal de la concepción, sino que es suficiente la ausencia de prueba directa que excluya la posibilidad de tal relación íntima (enfermedad, impotencia sexual, viaje al exterior, privación de la libertad, etc.) pues entonces ya la pretensión no sería verosímil, como tampoco lo sería si se aportaran datos certeros que impidieran tener por establecida la filiación por la simple negativa del accionado (esterilidad, por ejemplo).------------------------------


Se trata en definitiva de invertir los términos en que se postula la regla sobre "verosimilitud" de la filiación invocada. No ya requerir al accionante que demuestre que la filiación invocada es "verosímil", mediante la demostración de extremos que tornen probable la existencia de relaciones sexuales al tiempo de la concepción, sino asumir, como regla de experiencia, que la negativa a la prueba biológica gesta esa verosimilitud, al menos mientras las circunstancias de hecho no tornen irrazonable la filiación pretendida.--------------------------------------------


La conclusión a la que se arriba descansa en las siguientes razones:---------


IV.9. Pruebas biológicas: su avance científico: Las técnicas científicas actuales permiten la comprobación del nexo biológico en porcentajes cercanos al 100%. Merecen mencionarse en particular, el test del A.D.N., basado en la propiedad del ácido desoxirribonucleico, que es el material de los cromosomas, y el H.L.A, o sistema de histocompatibilidad, que unidos a otros estudios (determinación de los grupos sanguíneos eritrocitarios y los subgrupos -análisis sanguíneo tradicional- y de las proteínas y enzinas del suero sanguíneo-proteínas séricas-) logran la demostración absoluta de la paternidad (conf. Grossman, Cecilia -Arianna, Carlos "Los efectos de la negativa a someterse a los exámenes biológicos en los juicios de filiación paterna extramatrimonial", L.L 1992-B-1195).-----------------------------------------------------------------------------------------


No se trata ya de incluir o excluir la posibilidad de la paternidad alegada, sino de pruebas seguras, aceptadas por la comunidad científica internacional. En este sentido, se ha dicho que: "Los índices de la paternidad combinados presentan una certeza aún mayor de paternidad que si el progenitor dejara las huellas digitales grabadas en el niño" (Grossman, Cecilia "Valoración de las pruebas biológicas en el proceso de filiación", J.A. 1988-II-196).--------------------


Lo expuesto se mantiene aún sosteniendo que la certidumbre que arrojan los exámenes biológicos no es absoluta. En efecto, Kemelmajer de Carlucci enrolada en la tesis rigurosa que propiciamos, la funda, entre otros, en los siguientes motivos: a) el carácter estadístico de estas pruebas no autoriza generar la creencia de que la certeza jurídica no es posible. No debe olvidarse de que un mínimo de grado de "incertidumbre" está siempre presente en la prueba judicial. En definitiva el tribunal se conforma, generalmente, con una certeza moral; b) los índices de error que se imputaban al H.L.A son sensiblemente menores en el A.D.N.(conf. ob. cit. "Aspectos Jurídicos..." pág. 940).--------------------------------


Ello así, tanto la postura que sostiene que el art. 4° de la ley 23.511 ha establecido un cierto orden de prelación en las pruebas, como la que le resta operatividad al indicio por hallarse fundada la negativa del demandado en la inverosimilitud de la pretensión deducida, prescinden de una herramienta esencial para la determinación de la filiación -el examen genético-, pese a que "...paradojalmente podría de por sí aparejar no sencillamente verosimilitud, sino ya certeza respecto de la filiación que se reclama o que se impugna" (conf. Kielmanovich, Jorge L. "La negativa a someterse a pericias genéticas", L.L. 1988-E-811).--------------------------------------------------------------------------------


En este mismo sentido, la Corte Constitucional Española ha dicho que las pruebas biológicas son indispensables en procesos donde es prácticamente nulo el complemento probatorio, ya que de tal manera se hace posible la declaración judicial de la filiación sustentada en elementos de convicción sólidos y fiables (citado por Morello, Augusto Mario "Guerra entre cortes y colaboración efectiva para los resultados del proceso", J.A. 1994-III-476).-----------------------------------


Esto resulta particularmente cierto en juicios de filiación extramatrimonial en que las relaciones sexuales entre la madre y el presunto padre, de ser ciertas, habrían estado rodeadas del mayor sigilo. En tal supuesto -que dista de ser excepcional- la falta de indicios sobre esas relaciones no permite, per se, descartar como "irrazonable" la paternidad invocada. Cierto es que la madre ha participado en la conducta ardidosa tendiente a disimular su vinculación con el demandado, pero ocurre que el afán en precisar la filiación discutida no consulta el interés de ella, sino el de su hija, necesariamente ajena a la culpa de ambos progenitores. Ese afán y ese interés son los que el ordenamiento normativo impone tal que deben informar la tarea del juez, más que el juicio de valor que merezca el proceder de la madre.----------------------------------------------------------


Por lo demás, la interpretación que propicio se ajusta a los principios esenciales que en materia de filiación receptó la ley 23.264, cuales son: el principio de igualdad jurídica de todas las filiaciones (arts. 240 y 241 del Cód. Civil) y el de veracidad biológica (art. 253, que establece la amplitud probatoria en todas las acciones de estado, y la asignación del carácter iuris tantum a las presunciones de los arts. 76, 77, 243, 257 del Cód. Civil.------------------------------


IV.10. Deber de colaboración en el proceso civil: las modernas tendencias en materia de derecho procesal otorgan relevante valor convictivo a la falta de colaboración del demandado en la búsqueda de la verdad (art. 316 C.P.C., ley 8465).----------------------------------------------------------------------------


En esta línea de pensamiento, Sergio E. Ferrer expone la más moderna doctrina sobre el punto diciendo: "...las prerrogativas individuales del litigante deben reencuadrarse en tono solidarista y de cooperación hacia el oficio judicial, la búsqueda de la "verdad jurídica objetiva" es una tarea conjunta de los sujetos esenciales del proceso. Desde esta perspectiva, los condicionantes éticos del litigante, adoptan un eminente perfil práctico, la "buena conducta" es aquella que facilita la investigación de la realidad fáctica sobre la que se asienta el litigio. La astucia, la habilidad, el ingenio de los contendientes se hallan constreñidos al perímetro del mentado deber de "cooperación". Luego agrega, citando a Jorge W. Peyrano y Augusto M. Morello, que en el proceso civil moderno es preciso prestar especial atención al comportamiento de los litigantes desplegado durante la sustanciación del proceso para extraer elementos probatorios de actitudes tales como la obstrucción en la producción de la prueba, que pueden importar violación del mentado deber de cooperación y operar en el juicio en contra del infractor. ("Fuerza probatoria de la conducta procesal", Rev. L. L. Cba. n° 9, Setiembre de 1993, pág. 710/711 y 713/714).------------------------


Esa doctrina adquiere singular vigencia en el juicio de filiación que la madre promueve por su hijo, donde el interés del hijo no reconocido -se reitera- prevalece sobre el de quienes llevan adelante el litigio, por lo que no sería justo que la mayor o menor destreza procesal de éstos condicionara el resultado del pleito. El ordenamiento ha priorizado la búsqueda de la verdad, en términos que acentúan el deber de colaboración de los litigantes.-------------------------------------


Sobre el particular resulta aleccionador el fallo de la Corte Constitucional Española recién citado, que expresa: no es "...lícito que la negativa de una persona a que se extraigan unos centímetros cúbicos de sangre deje sin la prueba más fiable a la decisión judicial que debe declarar la filiación de un hijo no matrimonial; cancelando una prueba decisiva a quien insta de buena fe el reconocimiento de la filiación; por ende los órganos judiciales han condonado una conducta procesal carente de toda justificación y, además, la sentencia impugnada ha hecho recaer sobre la demandante y su hija las consecuencias negativas provocadas por la falta de práctica de la prueba, imputable enteramente a la voluntad del demandado, siendo así que la recurrente no tenga razonablemente otra vía para acreditar la filiación controvertida. Al hacer recaer toda la prueba en la demandante la resolución judicial atacada vino a imponerle una exigencia excesiva, contraria al derecho fundamental del art. 24.1 de la Constitución, colocándola en una situación de indefensión" (citado por Morello, Augusto Mario "Guerra entre cortes...recién citado, pág. 477).------------


El pronunciamiento mereció el comentario favorable de Morello quien destacó la "fuerza docente" de la decisión del órgano constitucional "...para quebrar los comportamientos o hábitos dominados por criterios marcadamente individualistas que colisionan con la dimensión social (Cappelletti) y los fines públicos atribuidos a la Jurisdicción. Ha de formarse conciencia en ese sentido, de que lo que se hace...en el escenario de la justicia nos concierne a todos y nadie puede abroquelarse en una posición obstruccionista (mirar hacia otro lado) sin asumir los riesgos que de ellos derivan" (ob. cit. pág. 477).---------------


IV. 11.a) El derecho a la identidad y la realidad biológica:----------------


Constituye principio fundamental receptado por el ordenamiento jurídico vigente en nuestro país el derecho a la identidad.---------------------------------------


Una de las dimensiones posibles del derecho a la identidad se define en referencia a la realidad biológica. Aludiendo a estas manifestaciones del derecho a la identidad, Matilde Zavala de González, efectúa una enumeración de los derechos que serían derivación de los intereses comprometidos en la identidad -verdad y libertad- entre los que menciona a los siguientes: derecho a una identificación, al conocimiento de la identidad biológica y a gozar de un emplazamiento familiar, derecho a una sana y libre formación de la identidad personal (conf. "Resarcimiento de daños - Daños a las personas", t. 2 C. Ed. Hammurabi, Bs.As., 1994. 211 n° 33).---------------------------------------------------


En materia de filiación biológica la ley 23.264, inspirada en el principio de la "veracidad biológica", contiene una serie de normas que resguardan razonablemente la identidad de las personas.--------------------------------------------

Así se consagró una legitimación amplia en las acciones de reclamación de la filiación matrimonial y extramatrimonial (arts. 254 y 255 Cód. Civil), de impugnación del reconocimiento (art. 263), o de desconocimiento de la paternidad matrimonial (arts. 258 y 259) y de la maternidad (art. 261 y 262). Se estableció además el carácter "iuris tantum" de las presunciones legales (arts. 77, 243, 244, 257 del Cód. Civil), y se consagró el principio de amplitud probatoria en el art. 253 al establecer que: "En las acciones de filiación se admitirán toda clase de pruebas, incluso las biológicas, las que podrán ser decretadas de oficio o a petición de parte".----------------------------------------------------------------------


IV. 11.b) El derecho a la no discriminación en la determinación de la filiación extramatrimonial:---------------------------------------------------------------


El principio liminar en materia de filiación -"igualdad jurídica de todas las filiaciones"- es receptado en los arts. 240 y 241 del Cód. Civil (t.o. por ley 23.264). Por su parte, la norma del art. 21 de la ley 23.264, prohibe "discriminar a los hijos extramatrimoniales frente a los matrimoniales", estableciendo que "la situación de aquéllos deberá ser equiparada a la de éstos de conformidad con lo dispuesto en el art. 240 de Código Civil...".-------------------------------------


Cabe concluir entonces que el principio básico que asegura el reconocimiento de todos los derechos, sin distinción alguna de ninguna índole, se encuentra también recepcionado en nuestra legislación.-------------------------------


Sin embargo, destaca Cecilia Grossman que "en el momento actual, pese a la afirmación del principio de no discriminación, se mantiene una diferenciación difícil de superar pues la igualdad de efectos asentada formalmente no alcanza a tener concreción real por las mayores dificultades que tienen los hijos extramatrimoniales para el emplazamiento filial paterno...". Es que si bien ha habido progresos tendientes a facilitar el emplazamiento filial extramatrimonial, tales como la consagración de la presunción de paternidad del concubino de la madre (art. 257); el valor de reconocimiento expreso otorgado a la posesión de estado debidamente acreditada en juicio (art. 256); la amplitud probatoria (art. 253); o la posibilidad de promover de oficio por el Ministerio de Menores el reclamo paterno-filial, si cuenta con conformidad materna (art. 255), "...para avanzar en el camino hacia una igualdad real entre los hijos nacidos dentro o fuera de matrimonio, es indispensable implementar las normas y mecanismos necesarios para un mejor aprovechamiento de los avances científicos en materia probatoria (exámenes inmunogenéticos y D.N.A.)..."(Significado de la Convención de los Derechos del Niño en las relaciones de familia", L.L. 1993-B-1093).-----------------------------------------------------------------------------------------


De manera tal que, ante el reconocido valor probatorio de los exámenes genéticos que pueden establecer un elevado grado de probabilidad biológica, el rechazo de la acción de filiación por carencia en el juicio de suficientes elementos probatorios que permitan demostrar la relación íntima al tiempo de la concepción entre el presunto padre y la madre, conducen a hacer prevalecer la conducta obstruccionista del accionado, que por sí sola impide el esclarecimiento del estado filial reclamado. Esta conclusión contraviene los derechos fundamentales recién analizados y se aparta de los principios liminares que inspiran nuestra legislación en la materia y que deben primar en la interpretación de las normas.--------------------------------------------------------------------------------


Por ello, la interpretación que efectúen los tribunales de los preceptos legales de derecho interno no debe soslayar los principios liminares presentes en nuestra legislación en materia de filiación.-----------------------------------------------


IV. 11.c). El interés público y social comprometido:------------------------

La recepción del principio de veracidad biológica pretende asegurar a toda persona el derecho a conocer su origen biológico, permitiéndole emplazarse en el estado de familia que le corresponde conforme a su realidad biológica.-------------


Es que en todo juicio de filiación está comprometido no sólo el interés privado, sino también el público, en la medida que se discute el estado de familia de una persona. Siendo así no puede ampararse desde la Justicia este tipo de conductas procesales que fundadas en razones de presunto conocimiento científico,  impiden la concreción de derechos fundamentales de la persona, como lo es el derecho a conocer su origen biológico. La pérdida de operatividad de la conducta oclusiva del demandado que propone el accionado, a consecuencia de la no demostración de la "verosimilitud" de la pretensión, implica la asunción por la parte y su letrado, frente al requerimiento de la prueba biológica, una actitud renuente, haciendo pesar sobre la contraria todo el rigor de la carga probatoria.------------------------------------------------------------------------------------


Resistiendo este tipo de posturas se ha dicho que: "...las resoluciones judiciales que disponen la investigación de la filiación sirven directamente a fines constitucionales y la interpretación de las leyes que rigen esta materia debe realizarse en el sentido que mejor procure el cumplimiento por los padres de sus deberes respecto a sus hijos menores para lo cual aparece como instrumento imprescindible la investigación de la paternidad, cuando ésta es desconocida" (conf. voto Dra. Kemelmajer de Carlucci, en sent. del 29-8-95, C.S.J. de Mendoza, en E.D. Tomo 167-pág. 306).--------------------------------------------------


Por ello una hermenéutica rigurosa respecto a los alcances que debe atribuirse a la negativa al sometimiento a los exámenes genéticos, contribuye a que partes y letrados, quienes a menudo son los que aconsejan a sus clientes la adopción de tal comportamiento en el marco de su estrategia defensiva, abandonen su actitud obstruccionista en la investigación de la verdad biológica, persuadidos que tal conducta no les reportará beneficio alguno.----------------------


IV.12. Conclusión: La interpretación que de la norma procesal referida efectúa la Cámara a quo, es correcta en cuanto se ajusta al plexo normativo que regula la materia discutida y que ha sido expuesta.-------------------------------------


IV.13. Esto así, la interpretación del art. 4° de la ley 23.511 efectuada por la Cámara a quo participa de la efectuada por esta Sala.-------------------------------


Por otro lado, conviene añadir que en el sublite la conclusión favorable al progreso de la acción a que arribó la Cámara aparece además fundada en otros elementos de convicción, de los cuales ella hizo mérito para robustecer la presunción derivada de la negativa del demandado a someterse a la prueba biológica.-------------------------------------------------------------------------------------


Sobre el tópico, resulta de vital trascendencia la referencia que efectúa el fallo en orden a que el accionado no rindió ninguna probanza tendiente a justificar su oposición.----------------------------------------------------------------------

Así, el órgano jurisdiccional de Alzada sostuvo que “Es importante destacar que, en el caso sub júdice, si bien el Sr. Bono ofreció prueba a fs. 60, no diligenció la misma en lo más mínimo” (fs. 139 vta.).----------------------------------


Ante esta observación, y en la inteligencia de que “...el padre que niega su paternidad no debe limitarse a negar, sino que debe aportar las pruebas que desbaraten las presunciones y pruebas que sirvan al accionante” (fs. 139 vta.), concluyó que tal extremo se erigía como un indicio más de la no procedencia de la oposición formulada por el demandado.-----------------------------------------------

Asimismo ponderó las pruebas testimoniales rendidas en la especie, señalando que “..tenemos las declaraciones de los testigos Olga Lorenza Peralta (fs. 38/39) y José Luis Caraune (fs. 43/44). Que si bien la primera manifestó haber criado a la actora hasta la edad de tres años, lo cual significaría un cierto interés en la causa dada tal circunstancia, no puede ser descartada, habida cuenta de que relata hechos que, unidos al resto de las probanzas arrimadas hacen verosímil el relato de la accionante, ratificado ello por el señor Caraune quien habla de salidas conjuntas del testigo con la hermana de la madre de la demandante, la madre de ésta última y el señor Bono” (fs. 137 vta.).---------------

Siendo así, no es admisible que el opugnante se agravie respecto del tratamiento otorgado a los elementos de convicción incorporados a estos obrados, dado que lejos de existir falta de motivación a su respecto, la Cámara referenció y puntualizó las diversas piezas probatorias valoradas y explicitó acabadamente la fuerza convictiva a ellas atribuidas.----------------------------------------------------


De otro costado, es dable reiterar que el fundamento capital del pronunciamiento, aquél en base al cual el Tribunal de Grado agotó el conocimiento de la acción de filiación bajo juzgamiento, estuvo dado por la negativa del demandado a someterse a la prueba biológica ordenada en primera instancia, la cual por sí sola bastaba para determinar el vínculo de paternidad en discusión.-------------------------------------------------------------------------------------

La valoración que se hizo del resto de las probanzas arrimadas al juicio, se agregó en carácter de mayor sustento a la decisión alcanzada.------------------------


Siendo ello así, las críticas concernientes a la apreciación de la prueba resultan intrascendentes para provocar la rescisión de la sentencia cuya conclusión final se mantendría incólume con base en el fundamento principal aludido.---------------------------------------------------------------------------------------

De allí que no se justifique ingresar al examen de las mismas pues aún cuando fueran exactas no serían idóneas para comprometer la validez de la sentencia impugnada (cfr. entre otros, sentencia N° 2/99).----------------------------


V. En definitiva y como consecuencia de todas las apreciaciones efectuadas, concluyo en la improcedencia del recurso de casación deducido, lo que me determina a responder negativamente la cuestión propuesta, emitiendo en tal sentido mi voto.--------------------------------------------------------------------------

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DOCTORA MARIA ESTHER CAFURE DE BATTISTELLI, DIJO:---------


I. Comparto los fundamentos y adhiero a la solución a la que arriba el Vocal de Primer Voto, haciendo constar que el fallo citado en el Considerando IV.4 constituyó la primera ocasión en la cual emití opinión sobre la materia debatida.--------------------------------------------------------------------------------------

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL, DOCTOR ARMANDO SEGUNDO ANDRUET (H) DIJO:-----------------------

I. La relación de causa reseñada por el Sr. Vocal de Primer Voto satisface las exigencias del art. 329 del CPCC, razón por la cual remito a ella en homenaje a la brevedad.---------------------------------------------------------------------------------
II. Adhiero a los fundamentos y consideraciones vertidos en el presente pronunciamiento.----------------------------------------------------------------------------

En efecto, comparto los argumentos desarrollados a los fines de justificar la admisibilidad formal sólo parcial del recurso casatorio sub exámine.-------------

Igualmente coincido con la solución jurisdiccional finalmente adoptada en orden a la correcta interpretación y aplicación del art. 4º de la Ley 23.511 al supuesto de hecho sometido a juzgamiento.----------------------------------------------


III. Sobre esto último es dable destacar que distinta fue la posición que otrora asumiera el suscripto como Vocal integrante de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Quinta Nominación de esta ciudad (in re: “Avendaño Emanuel – Acción de reclamación de estado”, Sent. Nº 96 de fecha 07/09/98).----


Empero, la consideración de los diversos argumentos dados por la mayoría de esta Sala, principalmente los relacionados al progreso y desenvolvimiento de la legislación, la jurisprudencia y la doctrina elaborada sobre el tópico, y particularmente nuestras nuevas lecturas en orden a la politicidad del derecho y el rol que les cabe a los Tribunales Superiores o Cortes Provinciales o Federal, como auténticos demiurgos sociales en cuanto que, promocionan –o deberían hacerlo- un efectivo bien común político; me han impuesto de un nuevo y exhaustivo examen de la cuestión otorgando sustento a la evolución del pensamiento del suscripto sobre la materia propuesta y -consecuente con ello-, el cambio de tesitura en orden al alcance que debe otorgarse a la negativa del demandado al sometimiento a los exámenes genéticos en juicio de reclamación de la paternidad extramatrimonial.--------------------------------------------------------


IV. Desde esta nueva perspectiva, comparto –como regla, esto es conceptualmente- los fundamentos dados por los Vocales preopinantes, remitiendo a los mismos.--------------------------------------------------------------------


No obstante estimo importante enfatizar atento lo dicho más arriba que –en el sub júdice- la presunción que contempla el art. 4 ley 23511, no aparece como afectatoria de la intimidad de la persona ni de su derecho personalísimo a disponer de su propio cuerpo.--------------------------------------------------------------


En rigor hay que decir desde ahora, que una cuestión es la intromisión –grave o no- que sobre el cuerpo de otro se pueda realizar y que en realidad podría llegar a ser razonable sólo en caso de personas menores incapaces civilmente e incompetentes bioéticamente, por caso cuando ellas se niegan a recibir determinadas terapéuticas; con otros supuestos y mucho menos, el que ahora nos convoca; con el suceso de la medición de una consecuencia jurídica que se sigue en función de una presunción que se conforma en verdad, como consecuencia de no atender al principio de cooperación dinámica que en el proceso civil y de familia particularmente, quiere alcanzar grado de verdad.-----------------------------

Queda claro entonces, que la normativa citada de ninguna manera implica compeler compulsivamente a que el sujeto se someta al examen biológico, sino que se limita a establecer determinadas consecuencias jurídicas a la actitud renuente de quien se abstiene de cumplir con el mencionado acto.-------------------


La solución anticipada se justifica, principalmente, en la idea de que, cuando el accionado se resiste a que se le practique la pericia biológica, ya no está actuando en el ámbito de sus “programas vitales autorreferentes”, donde el principio de la autonomía personal adquiere un valor irrestricto, puesto que en un tal comportamiento, posiblemente se encuentren entificados aquellos proyectos de vida –espirituales, morales o materiales- y sobre los que, el derecho prima facie obviamente no puede ingresar.------------------------------------------------------


En rigor la disputa del ámbito de lo jurídico y no jurídico y la autonomía de las personas; reconduce inexorablemente a cuál modelo de libertad la antropología jurídica imperante presta mayor atención.--------------------------------


De modo diferente, en el sub exámine se trata de una conducta que ingresa inmediata y directamente en el campo de lo intersubjetivo afectando o poniendo en peligro la esfera de lo “vital” de otro sujeto, como es el pretendido hijo.--------


Cuando ello ocurre y las conductas que son seguidas por los ciudadanos han dejado de pertenecer por sus efectos sólo a quien las cumple y se propagan sus consecuencias al colectivo social, sea para su beneficio o perjuicio, el carácter de heterogeneidad referencial es obvio y entonces, los proyectos de vida ya no son sólo de quien los planea, desea y ejecuta sino de otros, quienes, posiblemente no los han planeado, tampoco deseado y mucho menos ejecutado. En tales ocasiones, legítimamente secciona en modo negativo la libertad (Passim, Berlin, I.; Dos conceptos de libertad, Madrid, Alianza, 2001).------------------------

De esta manera, el supuesto derecho personalísimo que se invoca queda  limitado en tanto afecta intereses esenciales desde lo identitario, connaturales desde lo societario, y vitales desde lo familiar de aquel otro que reclama su filiación.---------------------------------------------------------------------------------------


Un indiscutido balanceo axiológico de los derechos en pugna, termina imponiendo una tesis como la propiciada en orden a que, la autonomía individual no puede proyectarse sobre lo social causándole con ello, un daño deliberado y esta fuera de cualquier medida, que atentar contra la identitario de la persona y su emplazamiento socio-familiar es dañar a quien reclama y pretende conocer acerca de ello.--------------------------------------------------------------------------------

En esta línea de pensamiento, cabe advertir que no ignoro que la dignidad y el valor de la persona humana (al que indisolublemente se vincula la intimidad y privacidad del sujeto) ocupa un lugar prioritario y central en nuestro ordenamiento jurídico. Como que tampoco desconozco, que dicha dignidad exige que se respeten las decisiones personales, el propio plan o proyecto de vida que cada cual elige para sí (Conf. ANDRUET, A. (h), La autonomía de la persona frente a la globalización, en perspectiva jurídica, en Ciencia y Ética, UNC-CEA, Cba., 2001, ps. 47 y ss.).--------------------------------------------------------------------


Sin embargo, tal tutela jurídica sólo opera en la medida en que la misma no perjudique la esfera vital de terceros, la cual es ponderada para su juzgamiento desde la mirada de un auditorio imparcial que tiene por objetivo consolidar libertades de lectura constitucional prima facie.----------------------------


Dicho de otro modo, el derecho sin dudarlo que promueve la protección de un espacio de intimidad al que venimos aludiendo, que se encuentra genéricamente consagrado en el art. 19 de la Ley Fundamental y aparece tutelado según diversas fórmulas en los tratados de derechos humanos incorporados en el art. 72 inc. 22 de la Constitución Nacional, es –por regla- inalienable, empero se justificará la intromisión en el mismo si mediara un interés superior en resguardo de la libertad y derechos de un “otro”.----------------------------------------------------


Se puede decir entonces, aun a riesgo de no ser plenamente comprendidos, pero en atención a que decir lo que se piensa y obrar como se piensa es coadyuvar realmente a la construcción de una vida civil más plena; pues hay que entender, que vivir socialmente, importa hacerlo a costa de un sometimiento tolerable más o menos voluntario a ser violentados en nuestra libertad por el derecho, en cuanto que con ello existe frustración en nuestros decibles e indecibles proyectos de vida y por lo tanto, asumiendo resignadamente –o no-, que enajenamos por los otros con quienes socialmente coexistimos, alguna cuota parte de nuestra libertad de realización en su máxima expresión. ( ANDRUET, A. (h), Libertad, violencia y derecho: un encuentro desde la autonomía personal y la realización democrática en Revista Foro de Córdoba, Número Extraordinario N 100 ( 2005), pág. 17).---------------------------------------------------------------------


Es que, el derecho a la disponibilidad del propio cuerpo no puede convertirse en una suerte de consagración de defensa autonómica absoluta, con quiebre del cumplimiento estricto de las obligaciones vitales que frente a terceros por ser homo socialis existe.---------------------------------------------------------------


Sobre el tópico, adviértase que en la declaración de paternidad está en juego no sólo el derecho a la identidad del pretendido hijo, sino también sus derechos alimentarios y sucesorios, los cuales -en definitiva- atañen a la esfera “vital” del sujeto y hacen a su propia subsistencia.-------------------------------------


V. A lo dicho sólo resta aditar, que el supuesto de hecho sometido a juzgamiento en la especie, se diferencia sustancialmente de otras hipótesis que autorizarían asumir una solución jurisdiccional diversa.-------------------------------


En efecto, la hermenéutica sustentada en el presente pronunciamiento no resultaría –sin más- aplicable a todas las hipótesis en las que se examinen las consecuencias jurídicas de la negativa a la extracción de sangre, ni sería posible trasladarla ligeramente a todos los casos en los que se verifique tal actividad renuente.--------------------------------------------------------------------------------------


Muestra de ello es el caso “Vazquez Ferrá, Evelyn K”, recientemente resuelto por la CSJN el 30/09/03 (publicado en JA 2003-IV-435 a 467) en el cual –en el marco de un proceso penal- el máximo Tribunal de la Nación aceptó la negativa de un persona a realizarse la prueba hemática sin que tal abstención generara presunción alguna- toda vez que el examen biológico podía incriminar al matrimonio que –presuntamente- se había apropiado de su persona cuando niña y en la época de la represión militar. En tal caso, como bien lo señala la mayoría del Alto Tribunal, “además del cuerpo, se está produciendo una invasión en el ámbito íntimo de los lazos afectivos de la recurrente”, máxime cuando la medida se requería practicar en “el cuerpo de quien podría negarse a declarar como testigo y con la finalidad de extraer de él elementos de prueba que posiblemente colaboren a la condena de aquellos a quienes la ley procesal autoriza a proteger”.-----------------------------------------------------------------------


Así voto.------------------------------------------------------------------------------

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SEÑOR VOCAL DOCTOR DOMINGO JUAN SESÍN, DIJO:-----------------------------------------


I. A mérito de la respuesta dada al primer interrogante corresponde rechazar el recurso de casación.------------------------------------------------------------

CORRESPONDE A LOS AUTOS CARATULADOS "MOYANO BRIGIDA DEL V. C/ EDELMIRO PEDRO BONO DDA. DE FILIACIÓN –RECURSO DE CASACIÓN E INCONSTITUCIONALIDAD" (M-57/04).----

II. Atento el resultado arribado las costas de esta Sede corresponde imponerlas al recurrente, en virtud de lo dispuesto por el art. 130 C.P.C..----------


III. Los honorarios de los Dres. Juan José Lisdero y Alejandro Hernán Kuznitzky por la labor desempeñada en esta Sede se fijan en el 34 % (arts. 37 y 38, ley 8226) sobre 70 jus (art. 72, ley 8226) en conjunto y proporción de ley. No estimar en esta oportunidad honorarios de los Dres.  César Gustavo Moro y José Ignacio Sema (art. 25, ley cit.).------------------------------------------------------------

Así voto.------------------------------------------------------------------------------

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DOCTORA MARIA ESTHER CAFURE DE BATTISTELLI, DIJO:----------

Adhiero a la solución propuesta por el Sr. Vocal Dr. Domingo Juan Sesín-

Por ello, voto en idéntico sentido.-------------------------------------------------

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR ARMANDO SEGUNDO ANDRUET (H), DIJO:----------------------


Adhiero a la solución a que arriba el Señor Vocal Doctor Domingo Juan Sesín-------------------------------------------------------------------------------------------


Así voto.-------------------------------------------------------------------------------

Por el resultado de los votos emitidos, previo acuerdo, el Excmo Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de su Sala en lo Civil y Comercial,------------

RESUELVE:--------------------------------------------------------------------------------

I. Rechazar el recurso de casación deducido.------------------------------------

II. Costas al recurrente (cfr. art. 130 C.P.C.).------------------------------------

III. Fijar el porcentaje para la oportuna regulación de honorarios de los Dres. Juan José Lisdero y Alejandro Hernán Kuznitzky por la labor desempeñada en esta Sede se fijan en el 34 % (arts. 37 y 38, ley 8226) sobre 70 jus (art. 72, ley 8226) en conjunto y proporción de ley. No estimar en esta oportunidad honorarios de los Dres.  César Gustavo Moro y José Ignacio Sema (art. 25, ley cit.)).-------------------------------------------------------------------------------------------


Protocolícese, hágase saber y dése copia.
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