Valoracién probatoria de la negativa a

<

someterse a la investigacion de los
grupos sanguineos
L8

I. El Superior Tribunal de Entre Rios ha decidido que la
negativa de quienes sostienen ser padres de un menor cuva res-
fltucnin se les reclama, a que se produzca como medida para me-
Jor proveer la prueba hematologica a los fines de la comproba-
cién de los grupos sanguineos, constituve un indicio ponderable
en contra del derecho invocado por aquéllos (1).

La tesis del fallo mencionado tiene antecedente concordan-
te en la sentencia que resolvid que la negativa a someterse a la pe-
ricia médica dispuesta—con la conformidad de ambas partes—,
para establecer si existe parecido bioldgico entre la actora v la
demandada, permite que ‘“‘se deduzca una presuncion de la exis-
tencia de la filiacion alegada, que unida a otras prucbas, lleven
la conviccion al animo del Juez” (2). También se ha proveido
que la negativa a la extraccion de sangre no autoriza a declarar
que de esa actitud “no puede deducirse presuncion alguna en su
contra” antes de apreciar la prueha en la sentencia, oportuni-
dad en que se determinari lo que corresponda (3).

En sentido opuesto, otro tribunal ha dicho que de tal con-

(1) Sup, Trib, de Entre Rios, mayo 13/946, “Jurisprudencia de Entre Rios”,
1946, p. 206.—Cz. Busso, “Cddigo Civil anotado”, t. 2, p. 728. La jurisprudencin
“"“g“ayif‘ 8¢ pronuncig en el mismo sentido: V., “La Ley”, t. 24, see. jur. extr.,
p. 7, ¥ ‘La Justicia Uruguaya”, t. 6, p. 254.

ALS A “Tratade tedrico practico de derecho procesal civil v comercial??’, t.
2, p. 362, foneuerda con el pronunciamiento anotado, pues formula en general la
golueibn, refiriéndoge a log diversos ¢asos en que ge ordenan investigaciones en el
cuerpo humano,

(2) Cim, Civ, 2. Cap., febr. 18/038, “Jurisprudencia Argentina’, t. 61, p-
2k k
(3) Cam. civ, 1a, cap., dic, 28/938, “La Ley”, t. 13, p. 370.
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ducta no emana una presuncion favorable, porque la prueba he-

matologica solo sirve para excluir la paternidad y no para afir-
marla (4). e a
J 2. La valoracion probatoria de la negativa a someterse a la
prucha hematologica es problema que se relaciona con la regla
de que nadie esta obligado a suministrar prueba a la parte con-
traria. Asi al menos, se¢ ha encarado el asunto cuando se deter-
mind que haber admitido la prueba pericial para confrontar los
grupos sanguineos de quien se pretende hija y los de los hijos
legitimos y el hermano del que se sefiala como padre natural, no
significa que pueda practicarse compulsivamente, “toda vez que
pueden las partes o®los terceros negarse a su prestacion, ya que
los primeros se encuentran protegidos por la regla de que nadie es-
ta obligado a suministrar prueba a la contraria (nemo tenetur
edere contra se. Ver Fernandez, p. 130) y los segundos, por
cuanto no estando en condicién de testigos no se encuentran o-
bligados a comparecer (art. 201 del C. Pr.)” (%’) No por eso
el tribunal rechazé el pedido de prueba; pero dejo planteado el
interrogante sobre las consecuencias de la negativa a someterse
a la prueba hematoldgica. '
Es evidente que no procede la compulsion fisica para la
realizacion de la mentada pericia (6), como tampoco que se
disponga su ejecucién bajo apercibimiento de que, en caso de
negativa, se tendran por reconocidos los puntos propuestos co-
mo objeto de la misma (7). " =5
Pero si es evidente que no cabe la compulsion, también lo
es que la negativa ha de acarrear consecuencias proces.ales,. que
valorard el juez al dictar sentencia (8). Por_eso, disentimos
con el tribunal platense que vincula el problema con la regla de
que nadie esti obligado a suministrar prueba a la contraria.
Mas atin: entendemos que no es ese el plano en que debe ubicar-
se la cuestién. .
/ 3. En efecto, cuando se litiga para determinar una filia-

cioén, se dispone de todos los medios de prueba (art. 325 del Céd.
i

(4) Cam. 2a. Civ. y Com, La Plata, dicbre. 21/945, J. A 1946.—JT, p. 01.

25) Cam. 2a. eiv. y com. La Plata, jun, 24/941, J. A. t. 75 . 503.

6) BUSSO, loe. cit.; Cim. Civ. la. cap,, mayo 2/945, J. A, 7945 II, p. 810;
Sup. Trib, Entre Rios, marzo 17/945 J. A., 1945-IV, p. 856, Cf. en general,
Alsina, loe. ecit. : ‘
7) Cim, civ. 2a. cap., febr. 18/938, J. A., t. 61., p. 461,
ES; BUSSO, loc, cit.; Cim. Civ. 1a, eap., die. 28/938 «¢y, Ley’’, t. 13,p.
370,

8
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Civil) y, por ende, de la investigacion de los grupos sanguineos
(9). Luego, resulta extrafio que se considere que la prueba he-
matologica estd comprendida en el principio de que nadie esta
obligado a proporcionar prueba a la contraparte. Dasta recor-
dar que la absolucion de posiciones es, por cierto, un medio con-
sagrado por todas las leyes procesales para obligar a reconocer
hechos que satisfacen, precisamente, el interés de los ponentes.
Quien absuelve posiciones esti suministrando material de evi-
dencia a su adversario en la litis. Sin embargo, se las admite y
se sanciona severamente la respuesta evasiva y la negativa a
contestar.

_ Por analogia, entonces, resulta legitimd-la prueba hemato-
logica; y si por incidir sobre la persona hay que descartar la
compulsién fisica, corresponde, en cambio, valorar la negativa
como presuncion adversa a la tesis que sustenta quien se resiS-
te a la misma. ! .

4. Desde otro punto de vista, no hay por qué temer \'10_1:}—
"da 1a mixima “nemo tenetur edere contra se”, pues la creacion
de la relacién juridica procesal determina, para ambos conten-
dientes, el deber de decir la verdad v la obligacién de compor-
tarse lealmente en el juicio. »

De tal deber y de tal obligacion participa la prueba de con-
fesion. Lo mismo la prueba hematologica, porque c¢sta s CON-
sectiencia natural de la indole de las cuestiones que se debaten
(10). La inviolabilidad de la persona no puede llegar hasta sus-
traerla a la comparacion de su sangre con la de quien la dcmaﬁ-
da, para probar la filiacién que aqqella niega. Si por respeto
a la personalidad humana se dejara llprada a la ’vqluntad de una
de las partes la produccién de la pericia hematolégica, se quebra-
ria el derecho a producir la prueba con la amplitud prevista por
el recordado art. 325 del Cod. Civil. ] ,

_ Ademas, para que un medio de prueba esté exc;]m_c_}o, se ne-
cgmta norma expresa, porque se trata de una restriccion de ca-

racter excepcional y que, cuando juega, se funda en razones

(9) Un ext 3 fallo del ex-juez en lo eivil, Dr. Manuel Orfs,
afirmé? con acie;:z yql:’;e';lf;’,’ftdaggs del C6d, Civ. permite investigar la paterni-
dad de un hijo natura] on vida de éste y del presunto padre, por el analisis de los
grupos Sanguineos de amhos: ag. 7/939, “La Ley”, t. 15, p- 256' e s

(10) Sobre el problems. véase Mercader, Amilcar ’A., La jurisdicei6én y la
prueba, Investigaciones en o] cuerpo humano”, “La Ley”, t. 23, p. 130; ¥y Carne-
1li, ¢‘3Existe la obligacién qe gometerse al anflisis de la sangre ordenada en un
juicio?”, ‘6T, LGY’:, t. 20, see, jur, extr., p. 1.
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superiores de orden 'publico, como cuando se weda la confe-
sion en los juicios de divorcio: exclusion que se correlaciona
con la inexistencia de causal de divorcio por mutuo consentimien-
to.

5. En los juicios de filiacion, la pericia hematologica de-
sempefia funcion paralela a la absolucion de posiciones: aque-
lla se dirige a investigar, sobre la sangre, la existencia del nexo
biologico; mientras que ésta procura lograr, a través de las pa-
labras del demandado, el reconocimiento del wvinculo. Ambos
procedimentos tienen finalidad comin y cabe afirmar que son
de subsistencia idéntica, porque el uno se encamina al aspecto bio-
logico y el otro al @specto psiquico de una sola verdad: la filia-
¢ién, ya demostrada, ya desvirtuada por la prueba. Al rehuir
la investigacion, la aptitud reviste caracter evasivo; y reiteran-
do el paralelismo con la absolucion de posiciones, origina una
presuncion en contra de quien la rechaza.

Claro estd que tal presuncién no asume igual alcance que
la negativa a contestar o la respuesta evasiva en la absolucion,
de posiciones. FEl motivo es bien simple: la sancion de tener
por confeso al absolvente, en los casos preindicados, esta impues-
ta por el art. 133 del Cod. de Procedimentos. En camblo_, como
no existe norma similar en punto a prueba de peritos, es 1mposi-
ble sancionar a quien se niega a la pericia hematologica en la
misma forma que quien absuelve evasivamente 0 no contesta
las posiciones que se le ponen.

Hay que recurrir, entonces, a las c_aracteristicas propias de
la prueba pericial que, segin nuestro sistema, es un medio pro-
batorio individual, que sblo obliga al adversario a no obstac.ul}—
zar su producciéon y que no le impone participar en .lg, pericia
con la designacion, por su parte, de un técn}cc:. St el lltlg.ante es
el objeto mismo de la pericia—como en la hipotesis de la investi-
gacion hematolbgica—, su obligacion de no obstaculizar se tra-
duce en el sometimiento a la prueba, porque de lo contrario se
convertiria en su duefio y quedaria bajo su arbitrio la posibilidad
de que este medio de evidencia influya en el pleito. De modo
que el respeto a la personalidad humana, que evita la compulsién
fisica, no se transforma en un sefiorio sobre la prueba, porque
&sta se hallaria fuera de las facultades de quien la propone, pa-
ra depender de quien debe soportarla. Toda wuna inversién de
conceptos, porque ahora so pretexto de respeto a la personali-

e
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dad, se transgrederia el legitimo derecho de ofrecer todos los me-
dios de prueba para acreditar la filiacion (art. 325 del Cod. Ci-
vil).

El equilibrio entre los derechos de quien clama por la in-
violabilidad de su persona y de quien solicita la prucba hema-
tologica, se produce por via de la presuncion adversa a quien re-
siste el examen sanguineo. Esta solucion esti conforme con los
principios generales que gobiernan la prueba pericial, sin contar
con los que atafien a la prueba de confesion, a que ya nos referi-
mos.

6. La conclusién a que llegamos y que coincide con la doc-
trina sentada por el Superior Tribunal r](':.l-—j-.ntrt: Rios, vsl‘:'t de
acuerdo con los progresos que se han rca]lzmlrf en  materia de
prueba hematolégica y con el alcance que la misma tienc.

Se trata, en efecto, de una prueba asertiva y concluyente
en cuanto existe incompatibilidad sanguinea entre el supuesto
hijo y el supuesto padre; pero de una prueba 1nr11f(-1'n-1]1('_ cuando
media compatibilidad de sangres, porque cnta:mcc: lo unico cier-
to es que el padre pertenece a un grupo sanguineo que también es
propio de una gran cantidad de personas, 1’1asta el punto de que,
en cierta combinacion, la paternidad podria hallarse dentro del
70% de los varones (I11).

En tales condiciones, la negativa a someterse a la investiga-
cibn asume gran valor, porque implica que quien la rehuye es-

(11) Sobre el valor probatorio del examen he_matulf)gico, consiiltese: Carne-
Ili, Lorenzo, “La investigacion téenica de la paternidad ¥ su aplicacion en el (]‘0'-
recho”, “Antologia Juridica”, 1938, “Los caracii,eres grupales, _,e] derecho v Ia ley™,
Montevideq, 1930 y colaboraciones en “La Ley”, t. 10, D. ,11..9: ¥ t‘_‘ 11, sec. jur.
ext., p, 9; Lattes, Leén, “L’individualiti del sangue, Milan, 1934, “Las modernas
conquistas en la investigacién de la paternidad”, “Revista de Criminologia, 1’.,,-””“’;}.
tria y Medicina Legal’’, 1932, pig. 3, ‘“‘La demostracion bioldgica de la paternidad )
Rosario, 1940, y “Lg prueba biolbgica de Ia filiacién natural”, “La semana Maédi-
ca”, 1943 N 30; Stratta, Osvaldo F., “Los grupos sanguineos y el problema mé-
dico-legal de 14 paterni&a(i y la filiaci6n”, en volumen y en la “Revista de la Fa-
cultad de Ciencigg Juridicas v Sociales de la Univergidad del Litoral”, afio IX,
1944, Noo 41; Raitzin Alejandro, “La investigacion médico forense de 1a paterni-
dad, 1a filiacisn 5 eliparentesc:o”, Buenos Aires, 1934, ¥y “Las propiedades sangui-
neas M Y N de Landsteiner v Levine en la individualizacién de la paternidad ¥y
la filiacibn”, “Arehivos de Medicina Legal”, 1935, pig. 388; Jerénimo Lara, “La in-
vestigacién de la paternigad por el examen de la sangre”, “La Ley”, t. 4, sce.
jurisp. extr., p. 13. (lay, Campoamor, “4Bs admisible la prueba de sangre en
pleitos de filiacitn? ¥ “La prueba de sangre ante la jurisprudencia™, J. A .. 1043-
111, sec. doet., p, 85, v 1046-11T, see. jur. ext., . 17; y_Enneccerus, Kipp ¥
Wolf, “Derecho de Familiz? ¢, o, parraf, 75; Cousiiic Mac Iver, Luis, “ITerencia
biolégica ¥ derecho. Tndivigualidad biolégica v en especial individualidad san-
guinea”, Sgo. de Chile, 1944. Hirsfield, Luwik, “L.es_groupes sanguins”, Paris,
1938; Sandoval Smart Tgig iHematologia forense”, “Revista de Darecho”. Con.
cepeién, Chile, 1943, ¢ s
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ta convencido de que el examen no lo favorecera, es decir, que
habra compatibilidad, si se trata de indagar la filiacion que con-
cretamente se atribuye, como cuando se demanda por filiacion
natural y quien se excusa es el presunto padre. En cambio, la
negativa hari presumir la incompatibilidad cuando se impugna
una filiacién constituida, como si se contesta la paternidad le-
gitima .
" . Concluimos destacando que la presuncién emanada de
“la conducta procesal de quien se resistio a la investigacion de su
grupo sanguineo, es insuficiente para acreditar la filiacion, si
bien influird en ¢l examen del conjunto de la prueba y, armoni-
zandose con los demas elementos que la integren, conducirad al
juez al convencimiento necesario para declarar la filiacion. Ha
de tomarse en cuenta, pues, como uno de los medios concurren-

tes para la demostracion del nexo biologico.

ExriQue Diaz pE GUITARRO

Lx-profesor extraordinario de Derecho Civil
en la Universidad de Buenos Aires.

(12) La cim. de Apel. de San Nicolds, cl 6 de agosto de 1946, J. A. 6 1946-1V,
P. 276, resolvié que, en juicio de divoreio, el marido que contrademanda fundin-
dose en el adulterio de la actora, puede pedir como prueba que se practique el
andlisis sanguineo y de los carficteres fisicos de un hIl;]o inserito como legitimo,
tendientes a demostrar que ‘el hijo es fruto del adulterio de la esposa,

Véase el estudio critico que de ese fallo hizo el Dr. Alberto G. Spota, titulado
“La prueba de la filiacién adulterina por el andlisis de los grupos Sm;guineos",
J. AL, loe. cit,

También lo comenté el Dr. Roberto A, M. Terdn Lomas, “I,q Ley” t. 44,
P. 362, en su trabajo “La inadmisibilidad de pruebas tendientes g probar la “adul-
terinidad” de un hijo que goza el estado de hijo legitimo, en g] fiicio de divoraio
seguido entre sus padres”,

Por nuestra parte, repudiamos la procedencia de la prueba de] aqulterio por
via del andlisis sanguineo, pues entendemos que 10 corresponde Buagbivamon ey 0
pPara acreditarlo ¥y que la legitimidad s6lo puede contestarge de ael})crdo‘ con las
normas que al respecto fija el Cédigo Civil.



