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“ANO 6. N° 1. MARZO DE 1919

LA PRUEBA CIENTIFICA DE LA FILIACION NATURAL

APLlCr{CION DEL MENDELISMO A LOS CASOS FORENSES

D s e
-

(Vista fiscal presentada por el Fiscal de Cémara de la Excma. Camara 22 de:
Apelaciones en lo Civil, de la Capital de la Repdblica, en mayo 31 de 1318 In-re,
Arcardini, R. su sucesion: incidente promovido por dofia Maria Trischetii de Arcardis
1i, sobre nulidad dé reconocimiento de hijos naturales hecho porel causaintz).

Excma Cémara: ‘

Debe el Fiscal ante ommia lamentar—sin por eilo ponerse en
términos de agraviado—que la resolucion de V. K, a { 671, le pnfi—»
ve de los imprescindibles esclarecimientos técnicos solicitados en
su dictamen de f 668, relativos a la pericia médico legal que obra
o1 autos a { 171, corrdlativa a las de f 152 y‘} 148 del expediente agre-
gado: “E. Pasini y C. Rivarola: denuncia s| suposicién de parto y
tentativa Qe defraudacién c¢| Celestina Larraude de Moures y
otros”; a la cual, por ser la primera aplicacion de las leyes men-
delianas, de la npvisima escyela biolégica, a un caso forense de
filiacién natural, era indispensable dejar fuera de duda, por lo me-
nos en cuanto al criterio biolégico—cosa, por lo comfn, no muy
familiar a los juristas—que debe aplicarse al examen pericial del
caso sub-judice, siendo asi que, por lo tocante a la aplicacién mis-
ma y a los elementos de juicio para ello mecesarios, puede posible-
mente valorarlo por si solo el m!agistrajdo, pero aquel criterio cien-
11fico y teenico €s ko que no le es comodo discutir, pui o wenos con
autoridad propia: por eso la ampliacidn de la pericia permitia re-
querir de los peritos esos esclarecimientos, que resultan real~
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‘mente insustituibles. Los mismos peritos reconocen la excepcional
importancia del punto, siquiera por la -estimacién sensacionalmente
extraordinaria que hacen de sus homorarios a f 215, avaluandolos
en § 150.000, lo cual limita forzosamente la aplicacion de! men-
delismo u las sucesiones miuy valiosas, so pena de insumir el cau-
«dal testamentario en estos costosisimos experimentos v disquisicio-
nes cientificas, que vendrian asi casi a suprimir—caso de generali-
zarse—Ilos pleitos de filiaciéon natural o de impugnacidéa a recono-
cimientos de paternidad natural; pero, aparte de eso, en la misma
pericia dicen a f 205 vta: “el caso que nos ocupa es el primero al
cual se aplican las conclusiones de estudios hereditarios de esta
naturaleza, y constituye asi el primer paso de utilidad practica y
de aplicacién del mendelismo en las injv_exst.igaciones médico legales”.
El Fiscal, por su parte, ha revisado los repertorios y revistas de
jurisprudencia de diversos paises, sin haber podido encontrar otre
«caso analogo: razén de més, entonces, para proceder con extrema
prudencia y no permitir que la menor duda pueda desautorizar mas
tarde esta primera—y no poco onerosa—aplicaciéon de aquel recien-
tisimo criterio bioldgico a cuestiones judiciales de parentesco. La
parte actora, al expresar agravios ante V. E., ha dicho a f 317 vta:
“‘no se ha ofrecido ni producido tal vez en nuestros tribunales
-prueba pericial alguna de mayor rigorismo clentifico: ordinaria-
mente la pericia sobre parentesco consanguineo se entrega a los
médicos por su sola calidad de tales, suponiéndoles enterados de
lo que confiesan en privado que ignoran; no hay en los numerosos
cursos de ta Facultad de Medicina citedra alguna de antropologia:
Tos médicos estudian ciencias naturales, pero no son naturalistas”.
En el presente caso los tres peritos son médicos y uno, por lo me-
nos, es ademés naturalista: los tres, sin embargo, se han expedido
de comfin acuerdo respecto de la doctrina cientifica del mendelismo,
<ue aplican al caso sub judice. Por lo demés, si los tres peritos
tuvieren distinta competencia—Ila parte actora sostiene que uno de
«llos, por ser antropblogo, tiene mas especial autoridad que los otros
«os, que solo son médicos—eso no habria perjudicado a la pericia,
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pues, como lo observa la parte demandada, f 461 vta: “el estudio-
de los tres peritos (no las conclusiones) es copia del informe del’
Dr Lehmann Nitsche presentado en el juzgado de instruccién”? Py
si esto no es quiza exacto en todos los detalles, lo es por lo menos:
en lo fundamental, o sea en la exposicién y aplicacién del mende--
lismo. Pero uno de dichos peritos—firmando en d151denc1a——~ha ma- -
nifestado ademdis: “estas leyes tiene indudablemente fallas, apar--
te de sus naturales excepciones, y su comprobacion presenta difi-
cultades evidentes, siendo la experimentacién imposible en la es-
pecie humana; por otra parte, si no admitiéramos fallas y excep-.
ciones en las leyes mendelianas, el Juez formaria muy justamente
un pésimo criterio de los estudiosos de estos asuntos, pues tendria
presente que se pretende fijar leyes mateméaticas que no se las-
obtiene en absoluto ni para los fenémenos fisicos; se trata de leyes
biolégicas sujetas a perturbaciones, cuyos factores, asi como sus.
efectos, son imposibles de preveer o prevenir desde que nos es
desconocida su ésencia, como asi sucede siempre que se trate de-
manifestaciones de fenémenos biolégicos”. Los letrados de las par--
tes, a su vez, han argilido naturalmente sobre dicha pericia com
- criterio opuesto y del punto de vista del interés de su respectivo:
cliente: ningin argumento dejan, por liviano que sea y—como ge-
neralmente se estila en las controversias forenses—tienen por prué-
ba de sus razones el éxito judjcial que buscan; pero uno de ellos,.
al solicitar una ampliacién de la pericia en esta instancia, buscaba.
evidentemente que quedara en claro si el criterio cientifico del men--
delismo debia—o podia—servir de pauta para la apreciaciéon bio--
logica del caso juridico presente. Tratandose de una opinién tée-
nica, como la expresada del perito Dr. Roccatagliata,—cuya compc~
tencia no puede el Fiscal poner en duda, precisamente por haber
sido propuesto y designado para verificar esta pericia,—mno seria po-
sible entrar a discutir si, del punto de vista de la ldgica, es o no:
fundada aquella: la parte actora, a f 38 vra, dedica a tal disquisi-
cién un pequefio tratado de logica, pero forzosamente ha debido
quedar—para usar un criollismo expresivo—"a media corresponden--
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cia” ya que el criticado no tiene oportunidad en autos para la ré-
plica; la sentencia prefiere; ante la disconformidad doctrinaria que
de ahi resulta entre los peritos, abstenerse de adoptar la’opinién de
uno y otro, haciendo uso de la facultad de apreciacién que le
acuerda el art. 26 ley N° 4128. Porque no hay unifqrmidad ew
las conclusiones de los peritos: el Dr. Lekmann Nitsche es aser-
tivo respecto de dos de los menores y solo dudoso respecto de
~otro, si bien cabalmente este—Maria Carmen—es wno de los hi-
jos reconocidos; el Dr. Roccatagliata declara “que en el estado
actual de nuestros conocimientos y los elementos unilaterales de
que hemos dispuesto”, no es posible asegurar si los menores son o
no hijos de tales padres; el Dr. Larguia, por ¢l contrario, es aser-
tivo respecto de los tres, diciendo que no pueden ser tales hijos,
pero invalida su conclusién al agregar que ella “desgraciadamente
no tiene el valor que seria de desear, porque es pasible de objeciones
que es imposible dilucidar por el momento”. La parte actora, por
ello, ha debido reconocer que la “reserva de la mayoria de los peri-
tos es muy atendible si han pensado que su opinién debiera se-
0'uime y por ella solamente, sin otras pruebas, la decisidn del plei-

’ por lo cual agrega que considera “prudente que, en caso de
alguna duda sobre la explicacién que parece manifiesta en sus 021-4
niones y actitud, se sirva V. E. interrogarlos directa v personaf *
mente sobre lo que afin pareciera dudoso, asi en lo que han escrito
como en lo que hayan creido omitir por superfluo”. De ahi que
el Fiscal reclamara a su vez tal diligencia, pues sin ella parécele
que no cabe aceptar en absoluto tal criterio téenico como indubi-
tado y la pericia, por ende, pierde a sus ojos toda firmeza para ser-
vir de base a una decisién 1'egai: tratandose sinembargo de la pie-
za capital de autos, tal esclarecimiento era conveniente se practi-
cara antes de expedir el presente dictimen, porque redactado este
sin poder (da.r por probada la exactitud de aquel criterio—siquiera
desde que, en la duda, es mas prudente abstenerse—si se realizara
después la miedida dejada en suspenso y de ella resultara compro-
bada tal exactitud, es evidente que este dictimen vendria a quedar
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involuntariamente invalidado, con desventaja visible para basar en
€l la solucion definitiva; y una de dos: o habria que rehacer de
nuevo todo el estudio requerido para evacuar la presente vista o
seria menester completirla malamente con una apostilla - que no
coincidiria quizas con los puntos de mira que, dados los elementos -
de 3u1c1o existentes hoy en autos, han debido aceptarse, dejindolos
asi establemdos Desde que el Fiscal de Cimara virtualmente for-
ma parte del tribunal—arts. 121 y 123, ley N° 1893—7y entre su
dictamen y el fallo no cabe diligencia alguna ni intervencién de
partes, lo logico es que, antes de expedirse, obren en autos todos
los elementos de juicio y que no se aporte uno nuevo-—como seria,
en el caso sub judice, el de una eventual ampliacién de la pericia
o una diligencia para mejor proveer-—después de haberse exped{-
do aquel. Pero habiéndolo asi resuelto V. E. no tiene «l, Fiscal otra
cosa que hacer sino entrar de lleno al estudio del asunto con esa
notoria falla, que hace presente Unicamente para explicar porqué
€l presente dictamen no responde—como acostumbran todos los
suyos anteriores—a una conviccion basada en elementos mccmtro—
vertidos de juicio, malgrado haber dmhgentem@nte tratado de apre—
ciar doctrinas téenicas y cientificas—como las b1010g1<cas de dicha
pericia—agenas a la corriente de sus estudios y que, por ende, no
son de su personal competencia.

Por elio considera deber precisar ante todo su opinidn respec-
to de dicha pericia, ya que la sentencia apelada le deniega todo
valor juridico: “hay—dice €l Juez, { 484—impotencia cientifica, hoy
por hoy, para solucionar con la seguridad que la justicia requie-
re los problemas del parentesco, -imposibilidad que ponen «de relie
ve. con uniformidad visible dos de los facultativos nombrados: no
ha llegado atm el momento de acatar como reglas cieftas los re-.
sultados de esas especulaciones biolégicas, de todo punto halagado-
ras y dignas de atencion”. Si tal fuene el caso, habria con razén que
prescindir totalmente de la pericia como elemento decisivo de jui-
clo para resolver el caso sub judice. Por eso decia el Fiscal—en el
recordado dictamen de { 668, que “no cree que el examen que pue-
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«e personalmente practicar sea suficiente, ya que se trata de una
materia ajena a sus estudios”. Porque el nexo de la cuestién es
este: iestan realmente fuera de discusién las leyes mendelianas?
<Jhan sido comprobadas nemine discrepante en el hombre, Como lo
fueron en vegetales y animales? ;deben tomarse como basefca;nt;—
ca, incontrovertida o indubitada, para aplicarlas al caso judicial de

filacién natural y resolver a su luz si la relacién de parentesco en--

ire el presunto padre y los presuntos hijos es o no es *posible? :ré-
CONOCEN acaso excepciones esas leyes y, caso afirmativo, cuales
son? ¢como se armonizan con las leyes biométricas de la herencia
ancestral? jconstituyen posiblemente dos puntos de vista distintos,
el de ios biometras y el de los mendelianos? ; faltan quizas todavia
muchos puntos de detalle para dilucidar, principalmente en lo que
. se refiere a la dominancia de los caracteres?... Podria afin el Fis-
«<cal multipilcar los interrogantes que, respectu del mendelismo apli-
cable a casos juridicos, le parecen dignos de ser previamente con-
testados: pero lo dicho bastard para mostrar el fundamento de la
<duda que conturba su espiritu en el estudic del caso sub judice.
Porque, a la verdad, antes de entrar al analisis de los caracteres fi-
sicos de los unos y los otros interesados en este juicio—los presun-
tos hijos y los presuntos padres—bajo sus diversos aspectos, es
inevitable determinar con claridad meridiana el criterio con el
cual debe practicarse tal andlisis. De ahi que se trate de una cues-
tidn fundamentalisima. En efecto: las pericias de autos—tanto la
del presente incidente como las del de denuncia sobre suposicién de
parto—van in crescendo en materia de tecnicismo de doctrinas
abstrusamente cientificas y para un jurista le resulta un tanto com-
plicado el asunto; asl g. en agosto 27 de 1914 los peritos Dres.
Garcia Pifieiro y Gorostiaga sencillamente dicen—a f 148, expe-
diente agr. cit—“en otros casos los hijos siguen siendo y son toda
la vida desemejantes a sus padres, porque es tan caprichosa la mna-
turaleza en este punto que no puede someterse a reglas cientificas”;
b. en octubre 2 siguiente, el perito tinico Dr. Lehmann Nitsche au-
toritariamente declara—a f 152 de dicho exped}ente«-—que “la na-

-
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turaleza, en asuntos de herencia, por nada eés caprichosa, como le-
supone el gran publico y los legos en materia biologica, y bien pue-
den establecerse reglas cientificas como Jo hicieron “Mendel y la.
moderna escuela bioldgica”: aseveracién que implica una réplica .
denegatoria contundente, ore rotundo, a la manifestacién de los pri-
meros peritos, sefialando asi, desde el primer momento, una per--.
turbadora divergencia en el criterio cientifico de los técnicos llama-.
dos en estos autos a ilustrar la opinion lega del mag1stra;do y
ensecruda entra a explicar la manera de establecer las leyes del
parentesco, refiriendo primerc sus estudios propios en los indios.
chaquefios—si bien no lo indica la pericia, entiende el Fiscal que
la alusion se refiere al articulo de diche antropdlogo, publicado en
1904 en la revista Globus (LXXV p. 297-301) con el titulo de-
“Dte dunklen Houtpflecke der Neugeborenmen bei Indionern und:
Mulatten”

formulando después la ley de Mendel, y recordando.
por ultimo los trabajos de Fischer, Hurst y Davenport; ¢. en octu-
bre 14 de 1915, los tres nuevos iperitos, Dres. Ldnmanh Nitsche,
Roccatagliata y Larguia—a f 171 de estos autos—consideran ne-.
cesario engolfarse previamente en una detenidisima explicacion de’
la téenica, descartando primero ¢l método de la disciplinas albumi-
nas, que busca la relacién de parentesco por la reaccién sanguinea
, biologica; método que consideran dudoso, pues ‘las albuminas de
la especie humana son casi iguales en su composicidén, y que, ade-

Y mis, habria en todo caso sido imposible de aplicar desde que el pa-
dre hdbia ya fallecido y, por ende, no cabia analizar su sangre pa-
ra compararla con la de la madre y los hijos, y observar si las di--
ferentes reacciones coincidian; pero prefiriendo por altimo €l mé-
todo de las leyes hereditarias: “ciencia modernisima—dicen—que
preocupa actualmente al mundo internacional de los naturalistas’
Después de referirse al “monstruo de la gota de semen”, el espar-
natozoide y el ovulo, el pretoplasma de sus células y nucleos, los.
filamentos de cromatina y sus granulaciones, para concluir que “la
naturaleza se copia y se imita incesantemente”’—no obstante la opi-
nién que citan de Coutaigne, quien “coloca la herencia entre las
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rarezas tan incomprensibles que ellas sobrepasan toda la dificultad
de los milagros”—se especializan en el estudio de la doctrina de
Galton, en la biometria de Pearson, explican detenidamente las Je<
yes del fraile Mendel, con sus caracteses “:dominante‘s” y ‘“recesi-
vos” los misteriosos gérmenes de las gametas y las no menos per-
turbadoras células de las cigotas, los tipos seriales de homocigota
de idéntico caracter y de heterocigota de caricter alternativo, de
Bateson; y la formula algebraica del cruzamiento de las gametas
con los nucleos: dominante D y recesivo R, o sea, con la multipli-
cacidén de los binomios: (D+D) x (R—R) = 4 DR; de donde se
desprende que los heterocigotas D y R dan igual nimero de game-
tas D y R; pero, para cruzar los hibridos, hasta multiplicar los
binomios, o sea (D4R) x (R+R) = DD+2 DR+4RR; mientras
que, cruzando un heterocigota D R con un deminante homocigo-
ta D D, resulta (D4+D) x (D4+R) =2 D D — 2.D R; 0 sea
igual namero de homecigotas y heterocigotus; siendo asi que el
cruzamiento al azar da, como gametas, 1 (D-+D) x 2 (D+R) = 1
{D+R) las cuales al cruzarse dan: (D+R) x (D4RYy=DD + 2
D R + R R, que se mantienen constantemente en las sucesivas
generaciones. .. Pero si se cruza un heterocigota con un dominan-
te, el primero dard igual ntimero de gametas dominantes y recesi-
vas, mientras que el segundo las dard solo dominantes, a saber:
(D+D) x (D+R) = 2 DD -+ 2 DR, resultando asi anicamente
dominantes, mitad homocigotas y mitad heterocigotas; mientras que
si se cruza un heterocigota con recesivo, sera: (D4+R) x (R+4R)
== 2 DR + 2 RR, dando igual ntimero de heterocigotas y recesivos.
Esto, como facilmente ve V. E., es de decisiva impbrtan‘ci:a en ¢l
caso sub judice, pues del “protocolo” de los padres de los msmores
se desprende que el padre era un dominante y la madre una he-
terocigota, de donde resultaria que los hijos son heterocigotas y
recesivos en partes iguales... Ahi tiene V. E,, en sencilla y clarisi-
ma expresidn, la breve fdrmula algebralon q;é ¢! muagistrado so-
o deberia aplicar al caso juridico concreto para arribar a una re-

solucion legal incuestionable: si tal fuera, seria en verdad seductor
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€l poder asi fallar, casi mecanicamente, con rapidez y acierto, es- “
tas cuestiones de filiacién, siempre com-pliéada.s por la natural-eza
misma de la prueba—por lo’ general casi excluswamemte testlmo_
nial, con sus naturales inconvenientes, y solo por exeepcién muy
poco instrumental—que les sirve de funxdamento. Pero el Fiscal
considera de su deber mamfesta% V. E. que, en su opinion, si

bien es indudable que todas las leyes de la naturaleza llevan en dl-
tima tesis a ecuaciones d,lf‘ere»nclales, pare;cvele arriesgado, hoy por
hoy, querer representar los f@némenosfbi@légi@’(')s con formulas ma-
tematicas y se le ocurre que eso, en el fondo, es una coqueteria
cientifica para perturbar a los profanos: porque, en efecto, si hasta
las simples relaciones de los tres cuerpos supeditados a la atraccién
mutua, sen solo posibles de resolver por integracion parcial en
nuestra actual geometria y en la mecanica euclidea y galileana, es
evidente que siendo mucho méis complejos los procesos bicldgicos
es mas aplicable a estos la observaciéon de Helmholtz, de que puede,
en caso tal, supounerse funciones esponenciales de espo'n:éntes ima-
ginarios. Y, por ello, se le ocurre que es muy delicada esta tentati-

va de armar al driterio }udnmal para resolver los €asos biologlcos
de parentesco, con binomios y férmulas mateméticas... Agregan los
peritos que “fueron los médicos los que, con el abundante mate-
rial de observaciones que constituyen los casos patoibgicos, hicie-
ron las primeras y mas completas aplicaciones de las leyes men-
delianas” ; aseveracion que el Fiscal—por su condicién de profa-
no en la materia—da por aceptada bajo la fe de los técnicos que
la formulan, porque entendia antes que las leyes mendelianas ha-
bian sido estudiadas y experimentadas principalmente en plantas y
animales, pero que era rara su aplicacién al hombre, ,s'alvo en’
ciertos casos de hibridismo, y en esos mismos no eran médicos los
técnicos que tales estudios hablan practicado; pero este es un pun-
to de detalle ajeno realmente al presente proceso, en el cual afor-
tunadamente no se trata de caso alguno patolégico. Pero es con-
veniente recordar esa categdrica afirmacién de la pericia—en la
<ual interviene, entre los médicos, uno que es ademdis antropdlogo
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incuestionable—porque la parte actora parece querer descalificar a’
los peritos médicos, al decir, f 572: “los médicos distinguidos que
han colaborado en la pericia podrian tal vez declarar que, para opi-
nar en éste caso, estudiaron la materia después de nombrados, con
auxilio, es cierto, de su reconocida inteligencia y habitos cie'rbtiﬁcbs',"'
lo cual no quita que hayan tenido que estudiarla, como habrian es-
tudiado una rama de ciencias juridicas”; lo cual ha movido a las
partes demandada a observar a su vez, { 640: “comv no es con-
cebible que una materia como esta se estudie en un mes o en un
afto, dirfamos sin traicionar el pensamiento de los apelantes, que
podriamos tal vez declarar que la contintian ignorando”. Hay evi-
dente exageracion en esta actitud de las partes porque, de ser exacta,
resultarfa que la-pericia es debida a un solo perito—el médico antro-
pologo Dr. Lehmann Nitsche—y que los otros dos peritos han fir-
mado solamente por complacencia, de modo que se trataria real-
mente de una pericia practicada por un perito fnico, lo cual no ha
estado ni en las intenciones de las partes ni del mismo Juez que la
decretd. Para el Fiscal, por lo tanto, la competencia técnica de los
tres peritos debe considerarse fuera de cuestién, cualquiera que sea
la mayor o menor importancia de sus trabajos cientificos sobre
la materia o materias conexas. Ahora bien, de comln acuerdo di-
cen—después de pasar en revista la serie de caracteres de fisonomtia,
cabello, cutis, iris, orina, etc—que: “hay tres que pueden servir
a los fines de nuestra investigacion™; y se .xoﬂcupah entonces, prime-
ro, de los tipos simplex y duplex de Hurst, relatives al iris; des-
pués, del pigmento cutineo; y, por Gltimo, de la coloracion del ca-
bello, segtin 14 ley de Davenport. Y bien: si los tres peritos que fir-
man de acuerdo esa parte general de la pericia, hubieran mante-
nido dicho acuerdo en la aplicacion de esas férmulas mateméticas,
con la multiplicacién de sus binomios y su traduccién a las game-
tas y las cigotas, amen de la aplicacién de los tipos dominantes y
recesivos, en simpler o duplex del iris o en la pigmentacién cutd-
nea v capilar, solo seria menester—para el magistrado—compro-

bar si el stefus o “protocolo” de las personas examinadas cae o




ANO 6. N° 1. MARZO DE 1919

— 8 —
.
;

no dentro de aquellas formulas y clasificaciones. Pero es el caso
que, al aplicar tan complicadas doctrinas,” solo el Dr. Lehmann
Nitsche las acepta en absoluto; el Dr. Roccataghata hace tales sal-

vedades que las deja como “chupa de domine”, por més"‘q«me dice:
“‘estas magnificas teorias mendelianas que hemos estudiado, ast co-
mo otras -tantas que se refleren a las leyes de herencia biolofrlca
que como tales son admlrab’es tanto por su concepcién como por

la precisién de sus concluswnes cuando se las examina con criterio
seres

in dejarse llevar por las seductoras férmulas matematicas
que de ellas se deducen, deben que-dar reservadas en su aplicacion
practica a las especies en que la experimentacidn es posible y com-
pleta...”; y el Dr. Larguia—nada menos que perito -tercero en
discordia—dice que “esta deduccién no tiene el valor que seria de
desear, porque es pasible de objecciones que es impoéible diluci-
dar pof el momento”. E! magistrado—para cuya ilu-stracizan, al
opinar sobre el caso juridico, se ha requerido precisamente tal pe-
ricia~—queda desconcertado ante el hecho inesperado de que, des-
pués de haber estado los tres peritos de perfecto acuerdo en el
desarrollo del critetio cientifico, vengan a divergir tan f-undamen—}
talmente al aplicarlo: porque, si no lo consideraban doctrinariamen-
te aplicable, ;para qué lo expusiercn? ;para qué practicaron en tal
forma la pericia? jno era acaso preferible que se adhirieran sim-
plemente a la opinién de los primeros peritos, citada supra, y decla-
raran: “que es tan caprichosa la naturaleza en este punto que no
puede someterse a reglas cientificas”? La misma parte actora, no
obstante apoyarse empefiosamente en la pericia, refiriéndose a uno
de los peritos y a sus salvedades, dice a f 575 vta “si en su opi-
nién cientifica el estado actual de la ciencia no autorizaba conclu-
siones precisa\s, era indtil que se entretuviera en aplicar métodos de
observacion que de antemano sabia que no conducirian a ninguna
finalidad 1til”. El jurista no puede, con sus solos conocimientos
profesionales, resolver esa duda punzante de cardcter bioldgico ¥
antropolégico.

Ahora bien, tratindose de peritos con especialidad cientifica—
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~de las conclusiones terminantemente asertivas a que arriben 10Wg

peritos en las diligencias probatorias que se les encomiendan y

o sean del resorte de su competencia cientifica, lo que V. E.—Fallos,

XV. 549—ha establecido, al declarar que el dictamen del perito for-
ma prueba sobre los hechos, siempre que se requieran conocimien-
tos especiales. Desde luego, versando la disidencia en el caso sub
judice no sobre la teorias técnicas sino sobre su aplicacion, y no
habiendo conclusiones unanimemente asertivas, sse desprende aca-
so que los magistrados estén obligados a dar por establecidas di-
chas teorias y deban entonces examinar tan solo si su, aplicaciéon
ha sido o no’correcta, para sacar las conclusiones que la pericia no
saca? Pero, en el presente caso, no es facil a un jurista manejar
la serie de gametas y cigotas, de binomios y ecuaciones algebx'ai.cas,
de caracteres dominantes y recesivos, de tipos simplex y duplex, vy
de leyes abstrusamente técnicas, maxime cuando la disidencia pe-
ricial, en mayoria, insinfia dudas sobre las fallas y excepciones de
dichas leyes. Eso era, pues, lo que debidé esclarecer la ampliacion
_pericial solicitada y denegada por V. E.
¢Cémo podria suplir el Fiscal, con su solas luces, tal defi-
ciencia? No atierta a comprenderlo. Asi, p. e, el perito Dr. Roeca-
tagliata dice: “;porqué ovejas blancas, de antecesores blancos tam-
bién, de antecedentes de razas siempre blancas, de su conjuncién
‘eon un carnero blanco v de los mismos antecedentes nos producen
a lo mejor un cordero negro? Ia explicacién cientifica satisfacto-
ria de este hecho falta en absoluto: la explicacién conocida se
refiere a la generalizacion en el hijo de una verdadera difusién
del pigmento que lleva la madre en un lugar o mancha cualquiera,
colocada en una parte cualquiera de la superficie de su cuerpo”. A
este respecto solo podria observar el Fiscal que——conf. A. Lang,
Experimentelle Verebungslehre, 11. 865,: no ha podido encontrar
fuente mas moderna sobre este punto de detalle, pues el libro es de
1914, y alli se analizan las investigaciones sobre herencia de pig-
_mentacién en animales, de Taylor White (19o1) C. B. Davenport




1905, 1906 y 1908), Wood (1906 y 1908), J. B. Robertson (1909,
1910) y Bunsow (1910)-—existen trabajos sobre ese fenomeno, se
ghin los cuales debe este considerarse como. receswo en: el sentqdo«

~mendeliano: pero, y esto es muy sugerente, dichos- traba 5 reco-

siocen que la misma ley de Mendel de la proporcién de 3a 1 pue-

de estar expuesta 2 un aventual “fractor modlﬁcante

;puede Q1emp1re precisarse. . El panto ‘tiene gran 1mportamCIa o

- el caso sub judice, desde que se a;ﬁrma que la pmmentacuon de une

de los hijos del causante es negrolde, ,endo st que: los padres
eran blancos: st tal fuera, resultém‘ia el caso del cordero negl,o etr
una majada de ovejas y carneros blancos. Pero es que un ruidoso
y posterior trabajo de Davenport: Heredity of skin color in ne gro
white crosses (Washington, 191 3) al cual no han hecho alu{ ion las
pericias de autos—no figura, en efecto en la coplosa bibliografia
de f 191 (la ctial—dicho sea de paso, para evitar rebuscas int ﬂ-e:s»—
cita los titulos de los hbros o monografias como si existieran tra-
ducciones espafiolas, siendo asi que 'se trata ex01u31va1nen+e y tra—

bajos ‘en inglés, aleman y francés), - 51 hien Po; blemente es el alru—.

dido por una de las partes a i 660,. reﬁrle,‘ ose al mismo.
men de f 668, pues solo después ha conseﬂmdo el ,FISCB.I consul—

tarlo—aborda dicho problema en la especie humana‘, “examinando
“la posibilidad de una reversién en el. hijo de un descendiente de
piel blanca, de un lejano antecesor negro?’, 'c:ues\tién. candex’}té en
clertas clases soctales estadunienses: “existe—dice aquel técnico—
una opinién corriente de que un blanco de tal filiacion, casado con

una blanca pura, puede tener un hijo negro o negroide: tradicion

que ha sido utilizada para crear situaciones \(ir;igﬂé; cas en las no-
velas y folletines, tanto que el terror de la'mi’-s‘rﬁa ‘penvd;e sobre més
de un matnmomo que, sin ella, serfa del todo feliz”. Desde 'luego».
entonces, el “caso” de la oveja negra corresponderla dllumdarlo
cientificamente para saber si es una r-eversxon natural o si admite
otra explicacién clara Porque el hecho en si es evidente y en ias
majadas de nuestras estancias se repite con frecuencia, como nos
consta de visu a todos, técnicos ¢ profanos: si en las especies ani-
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males cabe tal reversién a una pigmentacién de algfin lejano ante-
pasado de alguno de los padres jes ello posible o imposible ¢n la
especie humana? La opinién corriente resueltamente se inclina a
que es posible, pero reconoce el Fiscal que es opinién lega, la cual
solo comprueba superficialmente el hecho de haber, p. e. hermanos
rubios y morenos, blancos y morochos: dando por sentado que to-
dos son hijos de los mismos padres ;cabe acaso buscar en alguno
de los antepasados la explicacién del fendmeno? Sinembergo, una
autoridad clentifica tan indiscutida como el biometra Davenport—
hoy entusiasta mendeliano—sostiene que el fenémeno mismo no
es cierto y que ha tratado en vano de conocer persomalmente un
solo caso de esa clase; lo considera una conseja popular y no admi-
te la reversidn, si bien reconoce que la opinién corriente es distin-
ta; pero reflere lealmente diversos casos de tal naturaleza que re-
sultan perturbadores, si bien afirma que no pudo jamas comprobar
cientificamente su exactitud: “en nuestros estudios—dice—ningin
caso claro de ese género ha podido encontrarse y nuestras hipote-
sis fundamentales nos inducen a no esperarlo tampoco”. Dos fue-
ron los casos de que tuvo conocimiento, pero que no pudo compro-
bar: 1° un inglés casé con una mujer de una excelente familia,
considerada siempre como blanca; tuvieron en Nova Scotia un hi-
jo de color, sin poder precisar de donde provenia la sangre dis-
tinta; 2° un soldado inglés casé en Bermuda con una mujer te-
nida . por blanca; tuvieron mellizos, uno de ellos blanco y el otro
de color; cita ain otro caso de Jamaica, si bien lo califica de
“mitico” : “C. de remoto origen negro, presenta una ligera colora-
cidn en su sangre, que va en aumento con la edad; su hermano tie-
ne alin pigmentacién més pronunciada; el primero casé con una
mujer blanca y tuvo 5 hijos, de los cuales 3 presentan signos de
sangre de color en la piel y cabello, siendo 1 crespo y los otros
2 lacios; el hermano casd con otra mujer blanca y sus hijos pre-
sentan menor pigmentacion que la suya”... En presencia de esas
constancias en obra tan cientifica, no cabe admitir la observacion
del alegato de la parte actora—a f 352 vta—de que “este caso de
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excepcion de las ovejas no se ha presentado todavia en la especie
humana, y tratamos aqui de seres humanos, y no de ganado lanar:
no se ha dado el caso de que en Inglaterra, o en otra region eu-
ropea del norte, haya surgido un tipo de raza africana, con trompa
v mota”. Pero resulta de aquellos datos que cabalmente en casos
de familias en que /interviene sangre inglesa pura aquel caso ha
podido observarse, de modo que no parece 'justificada la aseveracion
—hecha en la foja cit—de que “el perito de los menores debe
guardarse st oveja negra para otro cuento”... Aquellas referen-
cias en libros tan estrictamente cientificos, hacen nacer en el es-
piritu del Fiscal esta grave duda—por lo menos en el terreno juri-
dico—a saber: ;cabe tal regresién? ses realmente posible que de
padres blancos nazca un hijo negroide?... El perito Dr. Roccata-
gliata afiade: “la otra explicacion del cordero negro como produc-
to de padres blancos y de abuelos y bisabuelos blancos también, es
que ha habido en sus antepasados un carnero o una oveja negra’.
Seria entonces el caso de la regresién anterior: pero sdebe acep-
tarse tal explicacion como definitivamente cientifica? Entiende el
Fiscal, por otra parte, que el caso de regresion en la especie hu-
mana es un fendmeno indiscutible y un hecho cientifico indubitado.
Desde que, por haber sido formulada dicha objeccion al fundar

aquel voto en disidencia, no pudo ser discutida por los tres peritos

en la misma forma que lo fueron las demdis teorias expuestas en
el cuerpo de la pericia, es evidente que en ia ampliacién de esta se
habria tenido la oportunidad de aclarar €l punto, que reviste capi-
talisima importancia por su aplicacién al caso sub judice.

Uno de los peritos, el Dr. Lehmann Nitsche, con posterioridad
a la pericia y ampliando lo alli expuesto, ha precisado méas la doc-
trina cientifica mendeliana: “la ley de Mendel—dice: conf. L. M.
Peritaje somdtico en casos de filiacién natural (en “Anales de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales” Universidad Nacional de
Cérdoba, II. 273-292)—puede formularse como sigue: cuando la
generacidn paterna se compone de dos elementos, de los cuales uno
es dominante y el otro recesivo, aparece en la primera generacién
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“ilial solo el elemento dominante; cruzados los individuos de la si-
guiente o sea en la s;egunldé generacion filial, 3 con ¢l elemento
«dominante y I con el elemento recesivo, la proporcién entre do-
minantes y recesivos es como 3 a I; cruzados los representantes de
aquel #iltimo elemento recesivo, sus descendientes siempre lo repe-
“tirhn; otra cosa sucede con los 3 representantes de aquellos ele-
“mentos dominantes, que pueden agruparse en I con el elemento
«dominante puro (homocigota) y 2 con el elemento dominante
“hibrido (heterecigota): en los dos dltimos, el elemento recesivo
existe en el estado latente u oculto y no se manifiesta; cruzados
ahora los representantes de aquellos elementos dominantes entre
si, sus producciones representaran un 75 % individuos con el ele-
mento dominante y un 25 % individuos con elementos recesivo:
los elementos dominantes prevalece sobre los recesivos en la pro-
porcién de 3 a 17, La importancia del mendelismo, en cuestion de
filiacién natural—como ve V. E.—es que implica un cambio en el
concepto antes generalmente aceptado de que en un descendiente se
notan los caracteres paternos y maternos en forma de una mezcla
“homogénea, mientras que realmente los descendientes de una pa-
reja de, constitucion distinta no presentan una mezcla cualquiera sino
que tienen una composicidbn que tedricamente puede predecirse, o
sea que cierto porcentaje de los descendientes se parece al padre,
-otro a la madre, y otro a un tipo mixto. Y precisando atin més
la doctrina en su aplicacién forense, agrega aquel perito: “el hom-
bre queda sometido a la ley hereditaria de Mendel y los detalles
-de su cuerpo, que varian segin tipo y raza, o son dominantes o son
recesivos: a nosotros interesa solo aguello que puedan alcanzar va-
Jor practico en antropologia judicial, y son el color del iris, de la
piel v del cabello, y la forma de este filtimo; respecto de los tres
‘primeros caracteres, que pertenecen al pigmento en general, resulta
que el tipo “mucho pigmento” domina sobre el tipo “poco pigmen-
0", en la proporcidn 3 a 1«7 Ia querido el Fiscal—dada la excep-
cional importancia del caso—servirse lealmente de los propios tér-
‘minos de los peritos para evitar el cargo de no haberlos quiza in-
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terpretado debidamente: asi, por otra parte, quedard mejor plan-
teada esta cuestion. -
Admitiendo ahora, por via de hipétesis, que se den por incon-
trovertidas dichas leyes, y que se prescinda de sus fallas y excep—
ciones, como si fueran estas una “quantité negligeable”, hay que:
examinar si los elementos de juicio reunidos en los “protocolos™
periciales, o sea en el examen analitico de vivos y muertos—ya que-
se llega a presentar 4 generaciones—estan fuera de cuestion y som
del todo completos. Porque, siquiera para evitar la duda de la re-
gresion del cordero negro, seria menester tener el cuadro genealo-
gico completo del padre y de la madre, por lo menos en linea an-
cestral, hasta 4 o g5 generaciones anteriores, a fin de precisar si el
tipo racial, en pigmentacién de la piel, color del cabello y tipo del
iris, es constante u homocigota, o, caso de haber cruzas con hetero~
cigotas, cuales son los caracteres de estas. Pues bien: lo primero
que se observa en la pericia de f 171 es qué los datos genealdgicos.
son escasos, deficientes e incompletos: por de pronto, faltan en
absoluto respecto de la madre; en cuanto al padre—ouyas caracte—%
risticas se conocen solo de oidas—fnicamente se tienen los de su
madre y algunas hermanas y sobrinos. Ahora bien, para apreciar Ia.
herencia en los presuntos hijos naturales, lo que interesa directa-
mente es estudiar a los antepasados de los mismos, pero no tamw
solo de parte de uno de los padres sino de ambos, porque ¢l atavis-
mo no es exclusivamente paterno sino materno a la vez; si ask
no se procede, no cabe aplicar cientificamente las leyes de la he-
rencia, pues solo se tendria un factor de la misma: “elemento de
estudio unilateral”, como lo reconoce la pericia, f 213, y no los.
dos que por igual modo influyen, el padre y la madre, el espar-
matozoide y el ovulo, la linea genealdgiea paterna y la andloga ma-
terna. La pericia dice: “nuestro cometido no ha sido limitado, co-
mo sucede frecuentemente en casos semejanteé, el estudio solo y
exclusivo del sujeto discutido, como individuo aislado en relacion
solamente con sus presuntos progenitores; lo que nos ha permitido
hacer el estudio de estos nifios, al par que el detenido analisis de.
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4 generaciones de una de las ramias de sus presuntos padres,

¥y se comprendera ficilmente la imposibilidad de concebir un indi-
widuo aisladamente, sin tener en cuenta sus relaciones biolégicas,
ses decir, genealdgicas, que lo presentan tal como es, como patte
«de un todo, asi como una hoja forma parte de un arbol”. En efec-

, to, en el acta de f 86 se pidi6 que la pericia se verificara *te-

‘niendo a la vista todos los datos y antecedentes de familia que pue-
»dan recoger”; y en tal sentido se hizo el nombramiento de peritos
wen ¢l auto de f 168. Pero era evidente que esos “datos y antece-
«dentes de familia™ debian referirse tanto al padre como a la madre:
mientras tanto, la pericia ni siquiera explica por que se prescinde
en absoluto de la linea materna, ni atin si se han hecho diligencias
para obtener tales datos y antecedentes, ni si ha averiguado si
‘habia antecesores vivos o tratado de reunir datos—retratos o refe-
reticias—sobre los muertos. Y debe aqui el Fiscal—en salvaguardia

«le su propio criterio—manifestar porque insiste en la necesidad

© «e tener a la vista a la vez el arbol genealdgico paternc y materno,

en este caso: no se le escapa que hasta ahora se juzgaba d{nica-
‘mente de la pureza de sangre pot el pedigree, siguiendo el prin-
<ipio en que estd fundada la ley de herencia ancestral, pero hoy dia
=] criterio es completamente diferente: en el concepto mendeliano
un individuo es de raza pura, para un caricter dado, cuando es
homocigota para ese caricter, sean cuales fueran sus antepasados,
v no es de raza pura cuando es heterocigota, por largo que sea su
pedigree; eso no quiere decir que los pedigree o arboles geneals-
gicos sean infitiles, pues dan siempre una evidente indicacién de
‘pureza, pero pueden también obtenerse formas puras de cruzamien-
tos heterogéneos. De aqui que se haya dicho que “es otra de las
paradojas mendelianas, sacar sangre pura de dos sangres impuras’.
Pero, de todas maneras, el arbol genealogico de ambos padres,
en el caso sup judice, atin cuando por si solo no fuera concluyen-
te, es, apreciado conjuntamente con otros datos, un indispensable
relemento coadyuvante: de ahi que sea imprescindible y que su
womisién o deficiente presentacién constituya un vacto irremediable
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en la pericia. Pues bien, uno de los peritos—el Dr, Lehmann Nits-
che, en la recordada monografia doctrinaria—dice: “para preparar
un analisis de esta clase es tarea preliminar procurarse un muy
amplio y detallado arbol genealégico, en el cual todos los compo-
nentes estén brevemente caracterizados seglin aquellos rasgos fisi-
cos cuya importancia mendeliana ya es conocida por los estudios de
los especialistas: nosotros hemos sido los primeros que, en cues-
tiones foremses, hemos recurrido a las leyes mendelianas en et
afio 1914; nos reservamos la prioridad de la idea”. El Fiscal—sin
discutir dicha prioridad: antes bien, reconociéndola en cuanto de
él depende—se limita a hacer presente, puesto que se trata en di--
cha alusidn del actual caso forense, que las pericias aludidas nos
contienen desgraciadamente el “muy amplio y detallado arbol ge-
nealogico, en el cual todos los componentes estin caracterizados” a
que se refiere aquel antropdlogo: por lo menos, falta por oomple.—
to el arbol genealégico de la linea materna, y el mismo de la linea
ancestral paterna se detiene en los padres del decujus, siendo lo de-
mas colateral: sus hermanos, sobrines y sobrinos nietos, de modo:
que en realidad no se ha debidamente realizado—o podido realizary
—IJa “tarea preliminar” que tanto recomienda dicho perito. Y ess
eso cabalmente lo que se echa de menos a cada instante al estui-
diar estos autos.

Todavia méis. No es solo en la falta de drboles genealdgicos:
de las lineas ascendentes paterna y materna, que es deficiente la.
pericia de autos. En la misma caracterizacion de los padres—uno
de los cuales, la madre, pudo ser examinada en vida; al otro, el
padre, ya entonces difunto, solo se le precisa por referencias y fo-
tografias—Ila deficiencia de la pericia es visibilisima. Porque el
perito Dr. Lehmann Nitsche, en la monografia doctrinaria citada,.
establece estas reglas cientificas para el examen somitico del indi-
viduo fallecido; “en tal caso suelen entregarse al perito varias fo-
tografias del finado, dehidamente legalizadas, y declaraciones de
testigos que lo han conocido: debe el perito, ademas, procurar

muestras del cabello y juntar todas las fotografias tomadas en lds
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diferentes épocas de la vida del individuo en cuestion, estudiarlas
con lente de aumento y hacer ampliar por via fotografica algunas
de ellas (las que le parezcan mas caracteristicas) para mostrar al
Juez aquellos rasgos que resulten ser importantes; atencién espe-
cial debe fijar el perito a los datos suministrados por personas que
han conocido al finado: el pablico, en general, no sabe observar con
bastante minuciosidad el color del cabello, del iris, del cutis, etc.,
vy parece increible que nadie conoce exactamente el color de sus
propios 0jos; el examen individual se limitard a explicar los pocos
datos respecto a talla y otros caracteres del cuerpo en general, co-
mo estado de alimentacion, obesidad, modo eventual de caminar,
postura caracteristica del cuerpo, si la hay (erguida, encogida) etc.;
al tratar Jos caracteres especiales de la cabeza se describen fisono-
mia ,frente, péinulo*s, ojos, nariz, barbilla, pabellén auricular, todo
esto en forma frontal y lateral, si lo permiten las fotografias; el
cabello y los detalles del borde cabelludo, casi siempre pueden re-
conocerse en fotografias comunes: la forma y color del cabello pue-
den determinarse muchas veces con exactitud absoluta, cuando una
mano piadosa ha conservado tal recuerdo somético de un ser que-
rido; respecto del cutis, deben utilizarse las indicaciones de la gente
con mucho criterio: ante todo, cuando se trata del pigmento iridi-
co”. Pues bien, relea V. E. la caracterizacién del pazdfe en la pe-
ricia de autos a { 175, y observard que faltan la mayor parte de
esos procedimientos, sin indicar siquiera porque razdn faltan., Asi,
1o se presenta una sola fotografia del padre en la serie de f 192,
no obstante que en el exp. agr. cit—a f 142—figuran varias de di-
ferente época de su vida: a este respecto es conveniente recordar
que los peritos primeros—de { 148 exp. agr. cit—dicen: “en el es-
tudio que hemos llevado a cabo solo hemos empleado las fotogra-
fias sacadas cuando dicho scfior tenia 20 afios en wna y 30 en la
otra, pues las de fechas posteriores son tan desemejantes compara-
das con las que nos han servido que hasta podria dudarse que se
tratara de la misma personid, y la razin subic todo que uos ha

inducido a hacer esta seleccién para establecer el grado de pareci-
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do es que los puntos a comparar tuvieran una relacién menos di-
sarménica de edad, pues la comparacién de los rasgos fisonémicos
de una persona de 10 a 20 afios tiene més relacién con otra de 20
a 30 afios que no con una de 50 a 60: esto con relacion a la edad,
cuya evolucion marca en la fisonomia individual una diferencia tal,
en cada época, que por lo regular las modificaciones impresas en
ciertos momentos son tan fundamentales como las que se observa
al comparar las fotografias de Arcardini, de los 20 y la de los 60
afios, y en este caso se trata de conformaciones definitivas, porque
la evolucién orginica ascendente se completa alrededor de los 25
afios; estas diferencias son més notables, attn de ordinario, en las
distintas etapas por que atraviesa el individuo hasta la edad dicha
de 25 afios, tanto que un nifio de 10 afios, p. e. muy desemejante
a su padre de 30 afios, resulta muy parecido cuando ha llegado a
esta edad: es comdn notar, cuando se mira con un poco de obser-
vacion, que los nifios que han de ser parecidos a los padres, ha-
biendo tenido un tipo completamente diferente en su primera in-
fancia, toman el sello del parecido en la adolescencia, cuando la
conformacién de su craneo y sus rasgos fisondmices adquieren el
tipo definitivo’; pues bien, sobre el particular los peritos de autos
son de una displiscencia tal—malgrado la regla doctrinaria de la
monografia citada~—que no solo no acompafian fotografia alguna
del decujus sino que se limitan escuetamente a decir: “en lo que
se refiere al estudio de las {fotografias del fallecido, que fueron
tomadas en diferentes épocas de su vida, no son tan desemejantes
como al primer golpe de vista aparecen; hay que temer en cuenta
el cambio en la impresién fisonémica producida por la presencia o
falta de barba, como el fallecido usaba a los 30 afios: en las tres

”

fotografias observadas noétanse rasgos comunes...”. Respecto de
lo que se considera mas esencial—la pigmentacién—solo se dice:
“segtn indicaciones de la familia al Dr. Lehmann Nitsche, sus ojos
eran azules, el cabello rubio”, sin decir nada sobre el cutis. No es-
pecifica que miembros de la familia le dieron tales datos: pero tam-

poco lo hacen los primeros peritos, si bien sus informes fuerom
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distintos y contradictorios entre si, a saber, que unos dijeron que
los ojos eran “celestes” y los otros “pardos claros” v el cabello
“rubio” seglin unos o “castafio’” segim otros; y los testigos de au-
tos, al ser interrogados algunos de ellos sobre el particular, igual-
mente han dado datos discordantes: asi, f 56, V. Casullo afirma que
los ojos eran “verdes” y el pelo “rubio canoso”; f 59, P. L. Ca-
sullo dice que los ojos eran “azul méas bien claros” y el pelo “ru-
bio canoso”; f 67, Colombo da un dato sibilino: “ojos como los de
las fotografias”, pero en cuanto al pelo dice que era “blanco ca-
noso”. Todas estas divergencias estin demostrando que no hay un
“hecho” indubitado y no hay base positiva para afirmar—como se
hace después en la pericia, al entrar a comparar esa pigmentacidn
del padre con la de los menores—que los ojos eran “azul acero” y
<l pelo “rubio”; no se necesita ser antropdlogo especialista para,
con la ayuda de la logica, afirmar que hay en este punto umna de-
ficiencia insalvable en el informe de los peritos: de ahi que la parte
demandada observe a f 644 vta. que esos “datos no se sabe ni es
posible saber como los recogieron, de quienes los recogieron, y si
son o no ciertos”. En cuanto al examen in!divi'dﬁal, solo se dice—
basandolo en las fotografias (pero sin acompafiarlas, de modo que
o se ptede saber si son las del exp. agr. it. u otras distintas y no
controlables en autos)—que tenia estos rasgos: “bulbo del ojo gran-
«de; nariz grande, algo encorvada; oreja en fortma normal, con cier-
ta prominencia del ante hélice en su mitad; el perfil es caracteriza-
do por la nariz encorvada, de 16bulo grande y pendiente”. Los de-
mAas rasgos exigidos en la monografia citada brillan por completo
por su ausencia... Con razén dice la sentencia, a f. 514 vta: “a
los peritos ha faltado un punto de referencia indispensable: el exa-
men del presunto progenitor; y tal examen no ha podido ser reem~
plazado sino con muy relativa eficacia por {fotografias y por la
observacién de los tipos colaterales o afines, en cuya formacion in-
tervinieron factores de otra procedencia”. Es verdad que la parte
actora, f 575 vta., dice que tal cosa “para los peritos no ha sido
esencial, y la mayorfa de ellos lo demuestra en la conformidad de
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sus conclusiones, de las cuales resulta que afin cuando hubiera exis--
tido el padre supuesto en el momento de la pericia, no habrian si-
do los caracteres individuales de este Gltimo el dato o base finica
de la investigacion”. Muy de acuerdo: pero si no hubiera sido la
“base unica” por lo menos habria indiscutiblemente tenido swma
importancia, y tan grande que prima facie esa deficiencia invalida
en mucha parte la eficacia de dicha pericia, tanto que a ella alude
uno de los mismos peritos al referirse a “los elementos de estudio
unilaterales de que hemos dispuesto”. El Fiscal, entonces, se con-
sidera autorizado a decir- que el estudio del decujus practicado em
dicho informe es técnicamente tan incompleto que no puede servir
de bage a una pericia clentifica de la naturaleza de la sub judice,
maxime cuando ha debido ser especialisimamente cuidado desde
que se trata de la primera tentativa de aplicacién judicial de las
leyes mendelianas y que su costo debia ser tan extraordinario: si
entonces fracasa esta tentativa, corre quizd peligro de quedar de~
sautorizada su eficacia futura, y es sensible que ese eventual fra-
caso venga a depender de la deficiencia en los “protocolos” pericia~
les, de modo que habria quizd que esperar a' otro caso, en el cuaI%
se reunan todos los elementos de juicio con'toda la amplitud y pre_t-‘
cauciones posibles y con asr"rleglo a la pauta trazada por el mismo.
Dr. Lehmann Nitsche, para determinar si la aplicacién forense del
mendelismo es viable o no, del punto de vista juridico.

Cuando se presenté la pericia, la madre habia ya wmmerto;
pero dicen los peritos: “a esta sefiora, fallecida dltimamente, tuvi-
mos oportunidad de examinarla en vida”; con todc, el stotus de
la misma es casi la reproduccién literal del establecido por uno
solo de aquellos, en el expediente criminal sobre denuncia de su-
posicién de parto. El finico dato respecto de su arbol genealogico,
es esta vaga aseveracidn: “corresponde al tipo de la Furopa cen-
tral’” ; vale decir, no se establece ni su nacionalidad, ni su familia,
ni se la interrogd siquiera sobre sus padres, ni se dice haber tra-
tado de Duscai, sobre sus antecesores colaterales, los datos y ante-

cedentes del caso. Mientras tanto, la misma pericia declara que “en
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la herencia fisiologica podemos distinguir: 1° la herencia indivi-
dual; 2°. la de familia; consanguinidad; 3° ancestral: atavismo;
4% la de los caracteres adquiridos”. Pero ignorando en absoluto
el arbol genealégico de la madre ;cdémo podria establecerse 1a he-
rencia ancestral o atavismo, ni la de familia o consanguinidad? Es
evidente que cualquier inferencia que en tal sentide se haga, dada
esa deficiencia en la informacién, inevitablemente tendra que ser a
su vez deficiente. M4as todavia: desde que—como lo dicen los peri-
tos—"“en la reproduccién sexual se requiere la intervenciéon de dos
gérmenes diversos, o gametas, que deben wunirse para fommar la
célula inicial del nuevo organismo cigota”, no es posible afirmar,
ignorando la linea ancestral y colateral materna, si la unién de las
gametas paterna y materna deberd dar forzosamente un homocigo-
ta en el presunto hijo, pues no se puede precisar con absoluta cer-
tidumbre si dichas gametas son del mismo caracter; como tampo-
co, por idéntica razdn, podria afinmarse que son altermativas y de-
ba por ende clasificarse al hijo como heterocigota. ; Como precisar,
a la vez, si los padres, abuelos y bisabuclos de la madre, han sido
homocigotas o heterocigotas? Todo, respecto de la linea materna,
queda en el misterio mis singular en estos autos; parece gue su
gameta se hubiera considerado tan poco importante que apenas st
de paso se la menciona, siendo asi que es exactamente de igual im-
portancia que la del padre. Y, sinembargo, no cabe siquiera preten-
der que lo tfmico y exdlusivamente buscado en autos es saber si
los hijos naturales, reconocidos por su padre, son—o han podido
ser—tales hijos suyos, siendo indiferente que lo sean o no de la ma-
dre, desde que lo que realmente estd en tela de juicio es la fortu-
na paterna: por el contrario, desde un primer instante la parte
actora en el juicio actual ha afirmado que los menores no son hi-
jos ni del padre ni de la madre “sino resultado de los fraudes
por simulacidn de alumbramiento”; de modo que, entonces, de
cualquier punto de vista que se encare la pericia era tan indispen-
sable averiguar el pedigree de la gametla paterna conwo  de la ma-

terna. Tan es asi que la parte actora—en su alegato a f 351—ter-
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minantemente dice: “recuérdese que en el caso particular no se
discute solamente la no descendencia de los menores con relacion
al padre, sino que se trata de probar el fraude consistente en lg
suposicion de filiacion respecto de la misma pretendida madre: si
la accién es interesante en cuanto al hecho de que los menores no
son hijos de Arcardini, uno de los hechos en que se apoya la accién
es también el de que no son.hijos de Celestina ; pero mas alla toda-
via: los fundamentos de la demanda comprenden también esta otra
circunstancia, la de no ser ellos mismos hijos de una madre co-
min, es decir, que no son hermanos ni siquiera medio hermanos en
la linea materna”. Pero afin hay mis: la pericia tan no se ocupa
para nada de la madre, como si absolutamente nada tuviera que ver
en este juicio, que prescinde en absoluto del informe médico legal
sobre la misma, expedido por los Dres. Trongé, Fidanza y Arana
Zelis, a f 113 vta. exp. agr. cit.; sinembargo en dicho informe se
registran datos importantes sobre el status o protocolo de aquella y
se comprueba que se trata a prima faz de una multipara, de decir,
que ha tenido verosimilmente varios hijos. Mientras tanto, uno de
los fundamentos de la imputacidon de suposicion de partos es que
1o podia tener familia, para lo cual se invoca hasta wr examen mé-
dico, a estar a lo que afirma alghn testigo. ¢ Porqué se ha pres-
cindido de ese informe, ya que era por lo menos un “dato o ante-
cedente” relativo a la madre? En cuanto a esta filtima, no solo no
consta en la pericia haberla interrogado sobre su familia viva o
muerta, domiciliada aqui o en el extranjero, ni se le ha pedido
tampoco a su respecto el menor dato o antecedentes, sino que no se
ha hecho uso siquera de los datos—conf. exp. agr. cit—que cofi-
tenia la denuncia de suposicidon de partos, la cual alude a herma-
nos y sobrinos—de uno de ellos habia sido padrino nada menas
que el sefior Presidente de la Reptiblica—domiciliados en el pais y
facilmente observables, por lo tanto. ;Qué explicacién cientifica—o
siquiera légica—tiene este inexplicable e ilogico descuido de los
peritos? No acierta a explicarlo el Fiscal, si bien encuentra razo-
nable—a este respecto—lo que observa el tutor de los menores, a
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f 457 vta, diciendo que la pericia “que ha de creer en su examern
de ojo y pelo, y que ha de saber que la madre y los antecesores
de la madre valen tanto como el padre y sus progenitores, no se
preocupd poco ni mucho en averiguar como serian, que color del
pelo tendrian los padres o abuelos de Celestina”. Este vacio com-
probado en los “protocolos” de la pericia, seria suficiente—en el
aspecto mas favorable—siquiera para hacer dudar de la absoluta
certidumbre de sus conclusiones. Pongue uno de los peritos—el Dr.
Lehmann Nitsche, en su citada monografia doctrinaria—dice: “el
valor de la genealogia para el reconocimiento fisico de una perso-
ua en parte ya es reconocido al gran publico: bien se sabe que una
persona muchas veces se asemeja no tanto a su padre o madre,
sino a un pariente cercano, ya ascendente directo (abuelo, bisabue-
io, etc.) ya lateral (fio, primo, hermano, etc.) ; bien puede ser que
los detalles somaticos no manifiestos en un individuo, llamados la-
tentes, se noten con toda lucidez en uno que otro pariente, y en
uno que otro hijo: en tales casos solo el estudio de la parentela del
individuo en cuestién puede aclarar el problema de si hay relacion
consanguinea entre el citado individuo y su supuesto hijo”. Pero
entonces, si falta por completo—como en el caso sub judice—el
arbol genealogico de la parentela materna jcdémo es posible—o ci-
quiera imaginéble——llegar a la conclusion asertiva de que tal hijo
no es hijo de tales padres? El solo vacio dei pedigree—parécele al
Fiscal, auxiliado de la simple logica juridica: y entiende que esta
es la ‘“‘sana logica” a que alude el art. 26 ley N°. g128-—invalida en
absoluto pericia semejante.

En cambio, respecto del padre se afirma que se analizan cua-
tro generaciones. Pero es el caso que solo se trata del padre y
de la madre del padre del mismo: es decir, apenas una generacion
ascendente. Lo demAs se refiere a lienas colaterales: hermano y
hermanas del padre, sobrinos del mismo y sobrinos nittos. Pero es-
tas ramas colaterales, sometidas al cruzamiento de otras sangres
y otros atavismos, no pueden tener sino importancia muy secunda-

ria, va que ni indirectamente han podido influir en la sangre y ca-
LA, g
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racteres somaticos de los presuntos hijos naturales. Lo fGnico que~
a este respecto interesa es la linea ancestral, en primer término; y
después la consanguinea propia y la de sus padres, es decir, sus
tios o tias. Pero scon qué precisidon cientifica se han reunido en
autos esos “datos y antecedentes”? En primer lugar, fallecido el
padre antes de la iniciacién de esta serie de procesos y no habién-
dolo conocido personalmente ninguno de los peritos, la finica fuen-
te de informacién son los retratos y las referencias de familia. Y
es curioso que estas Gltimas no hayan sido siempre uniformes, es-
pecialmente en puntos de decisiva importancia: asi, los primeros
peritos—if. 148 exp. agr——dicen: “al estudiar las fotografias de
Arcardini hemos tomado datos respecto del color del pelo y de los
«ojos, datos que no coinciden, pues unos nos han dicho que tenia
pelo rubio y ojos celestes y otros que tenia ojos pardos clatos y
pelo castafio”; en cambio el Dr. Lehmann Nitsche—a f. 152 exp.
cit—dice: “segin indicaciones que nos hace la familia, 'sus ojos
eran azules, €l cabello rubio”. Desde luego, pues, no' hay absoluta
certeza sobre un hecho fundamental. La pericia de { 171—repitien-
do la que se acaba de citar—hace esta inferencia: “estos datos
parecen del todo fidedignos, cuanto a la tabla genealégi-ca de la
familia Arcardinmi”. Pero esa es una simple suposicién, inducida
por la analogia de ser azules los ojos de los hermanos del presun-
to padre y de su madre: sin embargo, de los 4 hermanos del decu-
Jus ;e finico varén “ha tenido ojos de color verdoso azul” y de las
3 mujeres, una los tiene “azul con acentuacién del pigmento ocre”
y las otras dos “azul celeste marcado”: de modo que propiamente
esas variantes dejan abierta la duda; y en cuarito a la madre del
presunto padre—que habia fallecido antes de la pericia, pero que
pudo ser examinada por el Dr. Lehmann Nitsche cuando practicd
la del exp. agr-—se dice que los ojos eran “azul de acero” mien-
tras que respecto del padre del causante, a quien ninguno de los
peritos ha conocido (“los datos referentes a este sefior—dice la pe-
ricia—han sido suministrados por la familia Arcardini a uno de
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mnosotros, Dr. T.ehmann Nitsche”) se afirma que los ojos eran
“‘celeste fuerte”.

Esto, en cuanto a la linea paterna. Em cuanto a la materna,
solo se tiene el dato referente a la madre: el color del ojo era
“‘azul, apenas pigmento ocre anular’”; el cabello “de color castafio
obscuro”’, la piel “blanca”. Pero scual era el color del iris y del
pelo en sus antecesores: padres, abuelos o bisabuelos? scual era
la pigmentacién de su cutis? Se ignora en absoluto. Y, sin embar-
go, el punto relativo a la pigmentacion parece ser fundamental en
casos de filiacion natural, por lo menos del punto de vista mende-
Hano. El perito Dr. Lehmann Nitsche—en su recordada monogra~
fla—dice a este respecto: “el pigmento cutdneo puede ser estudia-
«Jo conjuntamente con la cabeza: se trata en la mayoria de los ca-
sos de los tintes que se observan en individuos de la raza blanca,
sea rubios o triguefios; por excepcion tendremos que ver con el
pigmento cutdneo de la raza africana y sus descendientes; mas fre-
«cuentes son los casos de mestizaje entre blancos y autoctonos ame
ricanos, aunque la cantidad y tal vez la cualidad pigmentaria nd
son muy caracteristicas para esta clase de bastardos: en tales ca-
sos el estudio comparativo de la fisonomia ayudard nuestra tarea’.
Pues bien, en la pericia de autos nada se dice—al tratar del padre
—de cual era la pigmentacién de la piel, £ 175, si bien al redactar
las conclusiones, f 207 vta. se afirma, sin explicar la razén de tal
dicho, que “debe haber sido blanco rosado”, inferencia que, en ta-
les condiciones, parece no tener el fundamento del “hecho” sino
el de una “suposicion”, basada en el protocolo de las hermanas; ¥
sobre hipotesis semejante es bien aventurado basar la inclusién o
exclusién de alguien en una familia... En la misma monografia
se aftade: “el pigmento del iris es més importante que el del ca-
“bello, pues este varfa muchisimo durante la vida del individuo; no
sucede esto con el color del ojo, que solo en la época infantil has-
ta los afios de la pubertad demuestra dos épocas de variacion”. En-
tonces, tratandose de menocres que alin no han llegado a la puber-
tad, ino es acaso algo aventurado basar en ¢l color de su iris—en
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plena evoluciéon de cambio de su matiz—al compararlo con el de
sus presuntos padres, una conclusién que los incluya o excluya de
la familia de estos? Sigue diciendo la monografia: “el segundo
cambio pigmentario sufrido por el iris es mucho menos marcado
y cientificamente muy poco estudiado: es cierta tendencia del iris
a perder la intensidad de su color desde la infancia hasta los afios
de la pubertad; sea como fuese, el pigmento iridico es caracter de
importancia fundamental para la antropologia forense”. Pero des-
de que los presuntos hijos, en el caso sub judice, se encuentran pre-
cisamente en el periodo que va de la infancia a la pubertad, en el
cual el color del iris resulta “cientificamente muy poco estudiado”,
parece—del punto de vista profano de la légica juridica—ser algo
deleznable esa base para sobre ella fundamentar exclusivamente un
pronunciamiento judicial. Ademds, debe el Fiscal observar gue re-
aueda perfectamente que en un trabajo cientifico de la doctora Ge-
settner,—aparecido, i sus recuerdos no lo engafian, entre 1908 a
1910: pues desgraciadamente no ha podido volver a comsultarlo—
se demostraba que el color del iris varia también después de la
pubertad: lo que a su vez implicatia otro factor perturbador para
la argumentacion de la pericia. Por {iltimo, respecto de la pigmen-
tacion del cabello agrega aquella monografia del citado perito: “el
color del cabello varia desde el rubio claro hasta el pardo oscurisi-
mo, que en algunos casos aparece como negro’’.

' Aceptando —por via de hipétesis —la inferencia de que el
padre tenia los ojos azules sin precisar el matiz, no es posible deter-
minar si tenia o no acentuado el pigmento ocre, que otros miembros
de su familia presentan: lo que, unido a igual pigmento en el iris
materno, ha podido influir en la coloracién de los ojos de los pre-
suntos hijos. Fstos presentan ligeras variantes: Maria Mafalda
tiene el iris “color castafio’”’; Roque Humberto, “parde”; Maria
Carmen, “ocre anular, resto azul verdoso”. Esta Gltima parece, en-
tonces, tener en cierto modo los elementos de pigmentacion del iris
gue se atribuye a los padres; y la variante “castafio” y “pardo” en
los otros dos podria atribuirse a la herencia ancestral o atavismo,
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sea en la linea paterna—sélo por referencia se sabe del padre del
causante, pues nada se dice de sus abuelos y bisabuelos—y ma-
terna. Recuérdese, ademés, que a los primeros peritos se- les di6
el dato altermativo de que Tos ojos del padre eran “pardos ‘claro;\s”,f
lo cual condiciria con los de aquellos hijos: otros datos de autos
afirman que eran “verdes”... Desde que nadie ha observado per-
sonalmente el color de los ojos y del cabello del padre, se estd en
‘el terreno de las hipétesis y las inferencias: hay contradiccién en
los datos recogidos y esto, de por i, bastaria para hacer beneficiar
a los menores con la duda. Por titimo, si los tres peritos de f. 171
dicen que el cabello del padre era rubio, en cambio los dos del in-
forme de f. 148, exp. agr., traen el dato contradictorio de haber
sido rubio o castaflo, segﬁn las refereﬂnéias, v algunos tesﬁgos d{i‘gen
que era “blanco canose”; los hijos tienen el pelo ca,Sxtaﬁov, las mit-
jeres, y negro, el varén; por lo demis, la madre tenfa el pelo castaﬁo
oscuro, de modo que condice prima facie con la pigmentacidn capi--
far de los hijos. A

Pues bien, con esta tenuisima base, afirman redondamente los
peritos :

1.° Respecto a Marfa Carmen: que el pigmento del iris es
ocre anular, resto azul verdoso, difiere por consiguiente del de Ce-
lestina, que es azul, apemas ocre anular, mientras que el iris de
chue‘ es azul acero; ‘“‘como se ve—agregan-—la pigmentacion
Ciridica de Maria Carmen presenta lgeras diferencias, que no per.
mitirdn aplicar rigurosamente la ley de Mendel para establecer una
derivacion inmediata del iris de Roque y Celestina”. A esto observa
el Fiscal que el color “azul acero” atribuido al ojo del padre es -
tma inferencia algo arbitraria, pues repite simple y exclusivamente
Ja tonalidad iridica de su madre, y siendo asi que — en las primeras
referencias recogidas por el Gnico perito que ha trazado ese staius,
f. 152, exp. agr.—se decia tan sélo que ese color era “azul”, sin
precisar el matiz: ; por qué ahora, para establecer diver
el de los hijos, se le atribuye asertivamente color y matiz? Parece
eso algo aventurado, del punto de vista del jurista, porque no sodlo
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existe contradiccion entre la referencia de familia que trae la pe-
ricia sobre el color de los ojos del padre, al afirmar que era “azul™.
y los datos dados a los primeros peritos—exp. agr. cit. —de que
eran “celestes” o “pardos claros”, sino que los testigos de autos,
al referirse al decujus, iguabme11t¢ traen datos desemejantes: asi,
uno decia que tenia “los ojos verdes”; otro, que eran “de color azul
mas bien claro” ; y otro, finalmente, que “como los de la fotografia”
(no es facil interpertar esta declaracién); todo lo cual demuestra
que la inferencia rotunda de que eran “azul acero” no parece jus-
tificada por los “datos y antecedentes” que obran en autos. ..

2.2 TRespecto a Maria Mafalda: que el pigmento del iris es
castafio, distinto-del de Celestina, el cual es azul apenas ocre anular,
injentras que el iris de Roque es azul acero; “como se ve — agre-
gan — la pigmentacién iridica de Maria Mafalda estd en contradic-
cién con la ley mendeliana; admitiendo que Celestina fuera hetero-
cigota y que en sus sucesores, en unidén con Roque Arcardini, hubie-
ra trasmision de un caracter dominante del ccre anular de su iris,
es demasiado el pigmento iridico de Maria Mafalda y muy escaso
el de Celestina para establecer la derivacién de este de aquel”. Se
toca aqui, con la mano, lo peligroso de estas inferencias sin base
incontrovertida suficiente, pues resulta necesario “admitir” tal o cual
stpuesto: procedimiento que parece estar en contradiceion con la
estrictez del razonamiento cientifico; agréguese a esto el dato per-
turbador de la primera pericia —1f, 148 exp. agr. —de ser los ojos
del padre “celestes” segtin unas referencias o “pardos claros” seglin

“verdes” o “azul méas

otras, o el dato de los testigos de que eran
bien claro”, y se observa que en condicién semejante un tribunal
no puede afirmar que aquella nifia es imposible que sea hija de
esos padres tan s6lo por esa deduccibn, ni la misma ley mendeliana
puede invocarse sin contradiccién cuando no estdn fuera de cuestién
los datos que se aducen. S6lo de paso observari el Fiscal que no
se explica legalmenie por qué se incluye a la menor Marfa Mafalda
en esta pericia, pues no habiendo sido reconocida por el padre, no
se encuentra entre los hijos reconocidos a que se refiere la demanda;

v

3
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sesta, a f. 1, llama especialmente la atencidén sobre ello, a saber: que
.mo son tres los menores demandados, sino dos — Maria Carmen y\
 Roque Humberto — de modo que sélo a estos tGltimos ha debido
limitarse el examen pericial.
3.° Respecto de Rogue Humberto: que el pigmento del iris
res pardo, el de Rogque Arcardini azul acero, el de Celestina azul,
“apenas ocre anular; ‘“como se ve-—agregan — los tres citados ca-
racteres estdn en contradiccién absoluta con las leyes de la herencia
~que tenemos estudiado”. Pero, en primer lugar, debe repetirse que
¢l color del iris paterno no es un “hecho” incontrovertido, si@o una
inferencia” que resulta algo arriesgada en presencia de la contra-
diccién antes apuntada,” que dice que esos ojos eran “celestes” o
pardos claro;s”; o “azul”, o “verdes”, o “azul mas bien claro”; ¢
-segundo lugar, se ignora si los antepasados maternos tenian como
cardcter dominante el ocre anular de su iris, y entonces ha podido

“tal rasgo — maxime si se admite que los ojos del padre eran “pardos
«claros”’—determinar el color “pardo” de los ojos del presunto hijo.

De todos nlo‘dovs; el razonamiento cientifico no es,absoluto y el bene-
. ficio de tal duda favoreceria siempre al menor.

Esto en cuanto a la pigmentacién del iris. Por lo que toca a
del cabello, cabe hacer anilogo andlisis. Dicen los ﬁltbnios peritos
que “el color del pelo en Roque es rubio, en Celestina es castafio
~oscuro” ; pero sblo esta dltima pudo ser examinada directamente y
del otro lo finico que se sabe es por'referlencias de familia, siendo
asi que los primeros peritos—Ilos del informe de f. 148, exp. agr—
dicen que segfin unos el pelo era rubio y segfin otros castafio, mien-
“tras que algunos testigos lo califican de “blanco canoso”, de manera
~que la duda queda en pie. Agregan los peritos de autos: 1° respecto
de Maria Carmen: que “el color del pelo es més dlaro que el de
Celestina v mas obscuro que el de Roque”; 2°. respecto de Maria

Mafalda que “el color del pelo es castafio, mas claro por consi-
R? «11;3

giiente que el de Celestina y mucho mH3 0ICULS T

3°. respecto de Roque Humberto: que “el color del pele es 1egro,
mientras que Roque es rubio y Celestina castafio oscuro”. Si se
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admite la referencia alternativa del informe de f. 148, exp. agr..
segin la cual el pelo del padre era castafo, como el de la madre,
desaparece toda diferencia, pues el color negro del pelo del menor
seria tan sélo la intensificacidn del color del cabello de sus-padresy
si, por el contrario, se sostiene la otra alternativa de haber side rubio~
el pelo paterno, cabe siempre la explicacién de una regresién a
alglin antepasado paterno’o materno.

Por 4ltimo, queda la cuestion de la pigmentacién de la piel..
A este respecto, dice la pericia de f. 171: “el color de la piel de-
Roque debe haber sido blanco-rosado; en Celestina era blanco
mate”. Noétese que ya aqui se hace una inferencia respecto del’
matiz de la pigmentacién cutinea paterna, desde que no ha existido-
observacién directa y que al trazar su “protocolo” se omiti6 ese
dato, que aparece solo después. Agregan los peritos: 1° respecto-
de Maria Carmen: que “el color de la piel, fino blanco, guarda
semejanza con el de Celestina, siendo la tonalidad més clara, sin
alcanzar al color.de la piel de Roque, que debe haber sido Blanco-
rosado’” ; 29 respecto de Maria Mafalda: que.“el color de la piel
corresponde al tipo triguefio de Furopa, asemejandose por consi-
guiente al de Celestina Larroude y alejandose del de Roque Ar-
cardini”; 3° respecto de Roque Humberto: que “es el tip(; de un,
morocho, comparado con Roque y Celestina; la piel mutestra un
color olivo mate, la de Roque es blanco rosada y la de Catalina
es blamco mate”. Antes, respecto de este #ltimo menor, hablan di--
che: “Hlama la atencidn la pigmentacién de la piel, gue muestra un
color olivo mate: este cardcter de pigmentacién se observa sobre-
toda la superficie del cuerpo, aun en las regiones que suelen estar
cubiertas por los vestidos; la piel de la espél}da, lado de extensién:
de los miembros, es més pigmentada que el pecho y los lados de
flexion respectivamente, fenémeno a observar también en la ma-
yoria de los mamiferos; el borde cutineo que corresponde a la |
matriz ungual es ligeramente mias pigmentado que el resto: la man-
cha morada no existe”. Y afiaden, finalmente: “la fisonomia y el
pigmento depositado en la piel, en el iris v en el cabello, hacen ver
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‘manifiestamente que en los antecesores de este nifio ha habido una
<orriente de sangre de color; cuyo caricter es dificil de determinar,
africano tal vez: la piel es blanca, no hay pigmentacién perungular,
Ta fisonomia del nifio recuerda al tipo del sud de Fispafia”.

-4 Qué conclusiones sacan de ello? Uno de los peritos, resueltamen-
e, afirma que la filiacién en el caso de Maria Carmen es dudosa, pero
que 1o lo es en los otros dos casos, declarando que tales menores
no pueden ser hijos del decujus; dicho perito, Dr. Lehmann Nits-
<he —{f. 152, exp. agr.—habia ya antes formulado indénticas con-
<lusiones, basindolas directamente en el mendelismo, pues dedlaraba
que los padres pertenecian al tipo “poco pigmento”, mientras que
Roque Humberto es de tipo “mucho pvigm:ehto”, siendo ast que este
Gltimo tipo, como elemento recesivo, nunca puede producir el ele-
mento domiannte. En cambio, otro de los peritos, Dr. Roccatagliata,
-comienza por recordar que “Celestina fué considerada heterocigota
7y su iris tenia ligero pigmento ocre anular, y su cabello era castafio
«osauro, vale decir negro, en términos comunes”; y agrega: “al leer
<! protocolo de Roque Humberto se encontrard “claramente consig-
nado que sospechamos de perfecto acuerdo que en sus ancestres
ha intervenido una corriente de sangre de raza distinta; y cabe
~preguntarse cuindo y cémo ha tenido lugar esa intervenciom de
-sangre de raza distinta, en qué época y por cual de las ramas”. Es
«decir, en la més desfavorable de las hipédtesis, seria el caso de la
regresidn del cordero negro!.,

Y este es el momiento de indicar respecto de las leyes mende-
Tianas, tan traidas y llevadas en este proceso, que como la exposicién
dectrinaria de la pericia de {. 171 es sacada, a veces ad pedem
Adittere — con lo que los peritos han facilitado visiblemente su tarea:
51 bien el dato no se encuentra incluido en la lista bibliografica de
. 191 —del trabajo del Dr. Angel Gallardo: Las investigaciones
modernas sobre lo herencia en biologia, inserto en el Libro de oro
wofrecido al Prof. Dr. Roberto Wernicke (B. A., 1900), yendo en-
fonces directamente a dicha fuente puede el Fiscal afirmar que

wesulta que la ley de Mendel —o sea: 1.° la regla de dominancia
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segtn la cual, cuando se encuentran juntos un caracter dominante-
y €l recesive correspondiente, se manifiesta sélo €l dommante 2°. los.
caracteres se segregan a partir de la segunda generacién hibrida,.
produciéndose para cada recesivo 3 dominantes, 1 de los cuales:
es puro y los otros 2z impuros—no en todos los casos es absolu-
tamente aplicable, pues la dominancia no siempre es completa, ens
muchos casos es imperfecta y a veces irregular: cuando es imper-
fecta, los heterocigotas presentan formas de herencia fusionada o
parcial, que los distinguen de los dominantes homocigotas, no exis--
tiendo una interpretacién tebrica satisfactoria de la dominancia
imperfecta: “el caso de los mulatos en las razas humanas—dice-
Gallardo — constituye una de las principales dificultades del men-
delismo” y agrega que no “se enctentran siempre cifras matemg-
ticamente iguales a las tedricas, pues esta exactitud no se alcanza
ni con las leyes fisicas, y menos atn puede exigirse de una ley
biolégica, sujeta, como es natural, a muchas perturbaciones cuyos,
efectos es imposible de evitar o circular”. Entrande a:lo que in-
teresa al caso sub judice, encuentra el Fiscal d1gno de recordacion
este dicho de Gallarde: “a primera vista parece mas logico adrmtlr':
que el reconocimiento de los caracteres de los padres no es sufi-
ciente para definir exactamente el caricter de la progenitura y
que haya mas probabilidades de acertar en la prediccién del cardcter
de un individuo si se tienen en cuenta todos sus antepasados: este:
es el fundamento técnico de la ley de herencia ancestral y es una
de las objeciones hechas a la ley de Mendel; otra de las objeciones:
consiste en la vaguedad de las categorias mendelianas v en la
frecuencia de caracteres intermediarios entre el caricter dominante.
v el recesivo”. Refiriéndose a los estudios de Pearson, agrega aquel
que este encuentra: “I°. que,se produce segregacidén al cruzarse
los hibridos; 2.° que cruzados al azar, la poblacién se reproduce:
conservando una frecuencia proporcional para cada subclase; 3.° que:
la regresion de la progenitura para cada antecesor es linear; 4° que
dms correlaciones ancestrales forman una serie geometrica. Enton-

ces, pues, desde que se trata de la aplicacién judicial de las leyes
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mendelianas, entre presuntos padres y presuntos hijos, pareceria
logicamente—por lo menos, con sencilla logica juridica—que es me-
nester poseer integramente el cuadro genealogico de las dos lineas
ancestrales, tanto paterna como materna, para de’cerminar cudles son
los caracteres dominantes y cuales los recesivos, si es linear la re-
gresién respecto de un antepasado o si existe correlacién ancestral
en serie geométrica respecto de tales manifestaciones. Las ligeras |
variantes en la pigmentacion de la piel, del iris y del cabello, que
la pericia se ha esforzado en probar como existentes entre los me-
nores y ¢l presunto padre, en opinion del Fiscal no son juridica-
mente suficientes para afirmar que aquellos no son hijos de este
con arreglo a las leyes mendelianas, por que falta precisamente el
cuadro genealdgico de las des lineas ancestrales, elementos de jui-
cio indispensables para apreciar aquellas divergencias y caracteri-
zarlas como regresiones. Por lo demds, como el mismo Gallardo lo
cbserva: “la ley de Mendel ha sido comprobada por la experimen-
tacién cuidadesa, pero puede muy bien no estar exactamente de
acuerdo con la estadistica de poblaciones adultas, sin ser por ello
falsa: es como si el fisico prodlamara la falsedad de la ley de la
caida de los cuerpos, porque sus medidas durante la caida de plu-
mas, papeles, corchos, balas, efc, en el aire no resultan conformes
con esa ley tebrica y pretendiera sustituirfa por una fémmula nu-
mérica en que se introdujese los promedios de sus observaciones”. Y
agrega: “la ley de Mendel nos dice lo que debe suceder en condi-
ciones dadas; la ley de herencia ancestral lo que realmente sucede
en las condicionies complejas v desconocidas en su mayor parte, del
desarrollo de una especie biolégica”. Si, entonces, “la gran venta-
ja del mendelismo estriba principalmente en que nos da una idea
mas clara del mecanismo intimo de la reproduccién sexual y penmi-
te preveer, siquiera imperfectamente, los resultados de cruzar di-
ferentes razas”, al aplicarla al casc sub judice hay que establecer
que los presuntos hijos son resultado del cruzamiento de padres de
razas distintas—francesa. In madre: italiann. el nadre—y, por en-

de, es indispensable presentar los antecedentes raciales de cada uno
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de dichos padres: si solo se aducen los de uno v eso mismo incom-
N 14

pletamente, mientras que de lgs del otro nada se dice, la aplica-

ci6n de las leyes mendelianas carece a prima faz de todo carcter

cientifico.

Debe el Fiscal, antes de terminar este rapidc andlisis de la

pericia, manifestar sus salvedades acerca de la afirmacién de uno

de los peritos de que, respecto de las leyes mendelianas, “su compro- .

bacién presenta dificultades evidentes, siendo la experimentacién
~imposible en la especie humana™; la parte actora, { 581, ha podide
 facilmente rebatir esa asercién. Porque la historia nos demuestra
que los pueblos son laboratorios de experimentacién biolégica en
grande escala, y precisamente las diversas migraciones de pueblos,
tanto en la antigiedad como en la época moderna, permiten dedu-
cir reglas o leyes sobre el cruzamiento de razas casi en tan per-
fectas condiciones de experimentacién como las cruzas de plantas,
durante afios, en el jardin de un convento permitieron al fraile Men-
del inferir las reglas o leyes que constituyen el mendelismo. Asi, la
Ttalia—que en la época romana, y posteriormente, ha sido un cam-
‘po de estupenda experimentacién biolégica y sociologica—ha per-
mitido observar como resultado del cruzamiento de razas de todo
género, la frecuente regresién de tipos ancestrales por la pigmen-
tacién, precis‘am-ente, del iris, del cabello y del cutis: es todavia
frecuente, atin en Sicilia, comprobar que hijus de padres de pigmen-
tacién meridional caracterizada sftbitamente presentan el tipo de
. plgmentacion iridica o capilar nordica, debido a la sangre de leja-
nos antepasados. Asl, en Estados Unidos—que, en la época moder-
na, es un verdadero campo de interesante experimentaeion biols-
gica y sociolégica, con el extraordinario cruzamiento de tantas ra-
zas distintas—se chserva igualmente en descendientes de ciudada-
nos radicados alli desde varias generaciones, la aparicién de hijos
de tipo de pigmentacién distinta, lo que revela la influencia de la
sangre de remotos antepasados. Afiddase a esto el factor del am-
Licnte—tanto climatérico como gevgrafico — que modifica la pig-

mentacién, sobre todo cutinea, afin en hijos de razas relativamente
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puras, como prueba el ejemplo de los godos establecidos en Italia
y cuyos descendientes a las pocas generaciones resultaron con pig-
mentacién mas obscura, apesar de no haber habido cruzamiento de

(13

razas; y se comprenderd que “el factor modificante’” a que
aludia Davenport en la referencia antes recordada, pﬁede ser de
naturaleza distinta de la exclusiva combinacién biolégica de la san-
gre de las lineas paterna y materna. Todo ello estd indicando que
las leyes mendelianas no son absolutas ni exclusivas, y que es pre-
maturc—~cuando no quizds aventurado-—pretender aplicarlas a la
dilucidacion forense de los casos de fillacidn, por cuanto no pueden
los tiibunales considerarlas como ciiterio indiscutible al cual deban
supeditar sus fallos. Mas atin: el Fiscal, con motivo del presente
caso, ha considerado de su deber—una vez practicado su estudie—
asesorarse de hombres de clencia y de conocimientos especiales so-
bre mendeélisme, y ellos también, consideran arriesgada y prematu-
ra esta tentativa de erigir tales leyes en criterio judicial en casos
de filiacién.

Tales son las razones que impiden al Fiscal tomar como base
de su opinién la pericia médico legal y a ella sujetar su dictdmen:
reconoce que es grave cosa, en derecho, apartarse el magistrado de
una pericia estrictamente cientifica y técnica—Ila sentencia apela-
da llega a decir de dicha pericia, { 513, que la “reputa esteril para
Tos fines de esta litis y sin que ello implique desconocer su mérito
clentifico y la innegable competencia y autoridad técnica de los dis-
tinguidos peritos que la subscriben”—pero mientras no hayan sido
esclarecidas las dudas doctrinarias que le ha parecido encontrar en
eila, en gran parte por lo menos entre lineas, considera que tal do-
‘cumento por si solo no es prima facie bastante para desconocer la
paternidad del decujus y despojar a los menores del beneficio juris
tentum que les confiere el expreso reconocimiento” del padre natu-
ral: en el més favorable de los supuestos, solo constituiria un admi-
niculo de prueba para ser tenido en cuenta al apreciar sintética-
mente el conjunio de las probanzas de autovs. Pero el art. 20 iy N*.

4128, lo autoriza ademéas a proceder asi, desde que establece que la
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fuerza del dictdmen pericial serd estimada teniendo en considera-
cion la competencia de los peritos, la uniformidad o disconformi-
dad de sus opiniones, los principios cientificos en que la fundan, y
la concordancia de su aplicacién con las leyes de la sana logica, y
las demds pruebas y eclementos de conviccion que la causa ofrezca.
De esto dltimo pasard a ocuparse mas adelante el Fiscal; la compe-
tencia de los peritos es cosa que tiene por muy reconceida; en
_cuanto a los principios cientificos, ha hecho ya las salvedades que:
tanto la opinién del perito Dr. Roccatagliata como las del otro pe-
rito tercero Dr. Larguia le sugieren, amen de las recordadas opi-
niones doctrinarias del Dr. Angel Gallardo, reconocida autoridad
en la materia y cuyo trabajo citado ha inspirado visiblemente la
parte doctrinaria mendeliana de la pericia de autos; por lo que to-
ca a la disconformidad de las opiniones de los peritos al formular
sus conclusiones, ella consta de dicho documento; y, por dltimo,
ha aplicado el analisis de la pericia lo que, en su concepto de jurista,
exijen las leyes de la sana légica, La parte actora a f 572, recuer-
da el dicho de Mittermaier, cuando la disidencia de peritos versa
sobre sus conclusiones: “si tal sucede, es necesario constderar a unosuj
profesores con relacidén a otros y ver quien'tiene derecho a ser’
preferido, segiin el grado notorio de su ciencia y de su pericia
facultativa”: pues bien: reconoce el Fiscal que, entre los peritos de
autos, fuera de duda el Dr. Lehmann Nitsche tlene titulos sobre—
salientes de todos puntos de vista: si bien de la lista de sus traba-
jos publicados no se desprende que haya practicads estudios men-
delianos especiéles, de modo que parece conocerlog tan solo por la
literatura téenica corriente; pero—como trata de explicarlo este
dictimen—las razones que pesan en su animo para opinar como lo
hace respecto de la pericia tienen caricter tal que son independien-
tes de la mayor o menor autoridad cientifica de wno o todos los.
peritos, desde que se fundan en lo que, como magistrado, entiende
que constituye una sana critica juridica respecto de la aplicacion
forense de aguellas leves cientificas, qre no dizeute ni tiene a que

discutir, por mas que considere que tampoco les estd vedado a los
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magistrados apreciar aquellas, sirviéndose de opiniones igualmente
autorizadas—como serfa, en el presente caso, p. e, la recordada del
director del Museo Nacional de Historia Natural, Dr. Angel Ga-
Hardo,—en lo que se refiere a las objecioneso fallas de lasleyes men-
delianas. Pero si V. E.—como deja ablerta la posibilidad el auto
de £ 671—se decide a hacer uso del art. 57 Cod. de Proc. y, pres-
cindiendo de la limitacién que el pedido de ampliacién de pericia
solicitado a f 660 involucra, decreta para mejor proveer (malgrado
2 costo excesivo de estas experimentaciones tan técnicamente cier

tificas) una pericia nueva, para lo cual hay entre nosotros especia-
lista de indiscutible competencia—como, p. e, ¢l Dr. V. ‘Nddakowiéh;
o el prof. Dr. Ch. Jakob—quizad se arribe entonces a una deter-
minacién cientifica absoluta del presente caso y se obtenga una opi-
nién definitiva y fundada sobre bases y argumentacién irrebatibles.
El Fiscal habria deseado insistir 090rtuﬁamente en la convenlencia
de ordenar tal pericia supletoria como medida para mejor proveer;
pues considera muy grave la presente tentativa de implantar una
pauta técnicamente cientifica—agena, por ende, al criterio puramente
juridico—para dilucidar sin titubear las cuestiones judiciales de L-
lacién: el presente peritaje somitico es menester que sea someti-
do al crisol de otros peritos competentes, para que pueda quedar
reconocido como precioso auxiliar de la justicia o del todo descar-
tado como peligrosa aplicacion de leyes bioldégicas atn no detm-
tivamente fijadas o cuya evolucion todavia se halla in fier], pues
el presente caso, en efecto, tendrd la impor-tan-ciagde sentar prece-
dente pafa las futuras contiendas litigiosas de analoga naturaleza;
por otra parte, lo cuatioso del patrimonio del decujus permite afron-
tar, esta vez, el costo de la nueva pericia, no siendo tampoco for-
zoso que la apreciacién final del tribunal scbre el monto de los
honorarios peritiales haya de coincidir con la estimacién al parecer
exajerada que los peritos de autos han hecho de su trabajo. Mien-
tras no se verifique una nueva pericia y por peritos competentes

d

el Tieral tener e nrescindic prima facie

del imforme médico legal que obra en autos, por lo menos como
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decisiva pericia técnica que deba arrastrar su propio juicio, sin
perjuicio de considerarla mas adelante como adminiculo de prue-
ba al estudiar las demdas constancias de autos, pues esta muy de
acuerdo con lo expuesto por la parte actora—a f 351 vta—de que
“la conviccidn judicial no se produce ni por la consideracién de ele-
mentos aislados de prueba, que resulta de un analisis de lo obte-
nido en juicio, ni por una suma de elementos, sino por una sintesis
total en que la serie de convencimientos parciales, cada uno de
Tos cuales podria soportar una objeccién de duda, se condensa y
sintetiza en la conviccibn tinica, en la cual todos los signos nega-
tivos de la conclusién desaparecen y queda limpia y nitida la solu-
cién positiva”. Por ello dice con razén la sentencia, al prescindir
cabalmente de la pericia de f 171: “el Juez o tiene, como los pe-
ritos, la funcién de investigar un determinado hecho con arreglo
a los principios del arte o de la ciencia; cuando investiga, tiene
delante de si toda la prueba producida por las partes, y es en ella
tinicamente donde debe escudrifiar la verdad con un criterio racio-
nal y préctico: los ‘principios del arte o de la ciencia vienen asi
a quedar supeditados a ese concepto, y son tanto mas aceptables
cuanto mas se conforman con las otras pruebas y con las reglas de
la sana critica”, '

Corresponde ahora, entonces, entrar al examen del asunto del
punto de vista exclusivamente juridico. Y, para facilitar tal anali-
sis, debe ante todo plantearse con claridad el caso juridico sud
Judice. | ' :

Iniciada la testamenteria del causante por su madre—f & exp.
agr. “Arcandini Roque: su sucesién’—se pretendié excluir de su in-
tervencién a los menores, reconocidos expresamente dos de ellos
por el decujus, segiin asi consta de las partidas de nacimiento res-
pectivas: de f 1, 2 y 3, exp. agr. “Larraunde Da Celestina, solici-
tando nombramiento de tutor a los menores Maria Mafalda, Ma-
ria Carmen y Roque Humberto”, siendo de recordar que Maria

Carmen y Roque Humberto fueron los reconocidos por padre y
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madre: partidas cit. £ 2 y 3, mientras que Maria Mafalda solo lo
fué por la madre, partida de f 1. V. E. a f 367-—autos sucesorios
cit.—les acordd dicha intervencidn, habiende el Fiscal, en su dic-
thmen de f 365, sostenido la sana doctrina de que el reconocimien-
to expreso paterno les daba juris tantum la posesion de estado de
hijos naturales, que solo podria perderse por sentencia finme, caso
fuera impugnado dicho reconocimiento. Es efectivamente jurispru-
dencia—Fallos, XXV. 434—que si la filiacién natural ha sido re-
conocida por el padre en instrumente phblico, no se requiere igual
declaracién judicial para intervenir en la testamentaria; porque
tiene a su favor la presuncién legal, y, si es cierto que puede
ser contestada, hasta que recaiga pronunciamiento judicial preva-
lace €l reconocimiento auténtico, pues es doctrina—Fallos, CXXXIV.
112—que para invalidar dicho reconocimiento el impugnante debe
producir plena prueba de la falsedad del hecho. La madre del de-
cujus, haciendo uso de la facultad que le acuerda el art. 333 Cod.
Civ. ha contestado en forma la validez de aquel reconocimiento,
diciendo de nulidad y arguyendo de falsedad: es esa, cabalmente, la
razén de ser del presente incidente por separado, pues la jurispru-
dencia—Fallos, LXXVII. 138—asi lo exije desde que revistiendo
una partida de estado civil, por su forma, los caracteres de un ins-
trumento ptblico que hace plena fe en juicio de su contenido mien-
tras no se argiiido de falso por accidn civil o criminal, la peticion
de oposicién debe sustanciarse por separado pues implica un juicic
en toda forma. Producida la impugnacién—que hoy forma el in-
cidente sub judice con arreglo a lo resuelto por V. E. a f 415 autos
sucesorios cit——continuaron interviniendo los menores, en su ca-
racter de hijos naturales reconocidos, en la sucesién del padre, con
carreglo a la resolucién de V. E. £ 5i’o7,;autors cit. Mientras se tra-
mitaba dicha sucesion, la familia del decujus inicid causa criminal
sobre suposicién de parto y tentativa de defraudacion, contra la
madre de los menores v otros: exp. agr, cit “E Pasini v C Riva-
rola: denuncia c| Celestina Larraude de Monyre y otros”, que no

prosperé por haberse consentido la sentencia que la desestimaba a



ANO 6. N° 1. MARZO DE 1919

-— 110 —

mérito de estar prescripta la acciéon. Pero las constancias de ese
expediente hacen parte de las pruebas de autos, por haberlo ast
solicitado ambas partes.

La presente actién sobre nulidad del reconocimiento de di-
«<chos hijos naturales hecho por el causante, se basa—escrito de f
I—en que aquellos menores “no son tales hijos, sino simulados por
:suposiciones de partos, que hizo Celestina para engafiar a Roque
Arcardini”. Las probanzas de la parte actora—Ila madre del cau-
sante—corren de f 24 a 217; la del tutor de los menores de f 219 a
311; el alegato de la parte actora, a £ 312; el del tutor a f 371; €l
Consejo Nacional de Educacién a f 46, se coloca del lado de la
-actora; el Ministerio de Menores, £ 46 vta., del lado de los deman-
dados; el Ministerio Fiscal, { 476, igualmente; la sentencia de f
484 rechaza la accién instaurada. Ante V. E. ambas partes han he-
cho amplisimo uso de su derecho, fanto en la expresidén de agra-
vios de la actora, f 533 como en el escrito de responde, f 507. Po-
«cos asuntos judiciales, puede decirse, han sido objetc de mas mi-
nuciosas probanzas y de més detenidos alegatos: en estos se ana-
lizan de tal modo las constancias de autos que casi no se reque-
riria volver sobre ellas, sinoc manifestar aqui lacénicamente su opi-
wion el Fiscal sobre la- procedencia o improcedencia de la accion
sub judice. Con todo, no cabria expresar esa opinién sin aludir, si-
quiera sea con la méaxima brevedad, a ciertas peculiaridades de las
pruebas.

Las dos cuestiones principales debatidas han sido estas: ;pro-
.cede 0 no la accién, vale decir, es o no viable?; caso de serlp jestd
probado. el hecho de la simulacién de partos, fundamento de la
nulidad de reconocimiento aducida? Y, en el escrito de responde,
f 597, la parte demandada ha invocado otras defensas, de diluci-
dacién previa: la cosa juzgada y la presyripcion.

Ante todo, corresponde entonces ocuparse de la prescripcion,
va que esta—art 3062 C6d Civ—puede oponerse en cualguier ins-
tancia y en todo estado del juicio, anterior al tiempo en que la sen-
stencia haya pasado en autoridad de cosa juzgada, pues V. E. ha
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«declarado—in re Beristayn wversus Beristayn: conf. Boletin judicial
N°. 3240—que no hay una forma determinada para hacerlo y bas-
ta que una de las partes la o‘pongaﬁpara que el tribunal esté en la
obligacion de pronunciarse a st respecto. Esta es jurisprudencia

«constante: Fallos, LXXV. 68; CLVL 127; passim. La prescr.ipc‘ién’

.-alegada se funda en que el causante, desde la fecha de los docu-
mentos denegatorios de la filiacién reconocida—y a que se aludirg
“anfra—o sea 1908; “no intentd ninguna accién y continué  tratan-
do a los menores como hijos suyos”; prescripta la accién contra
~¢l, se ha prescripto contra los herederos, los actores (zir.t. 4030, Céd.
Civ.). Tal tesis no puede prosperar, pues la accién sub judice se
basa en el art. 335, Cod. €iv., seghn el cual el reconocimiento que
hagan los padres de sus hijos naturales puede ser contestado i)or
los que tengan interés en hacerlo; 'y qﬁien ha entablado la deman-
da es la madre del causante, es decir, su heredera, y su interés
nace desde el momento en que se abre la sucesion o sea desde el fa-
llecimiento del decujus, siendo asi que no ha corrido tiempo para
prescribir desde tal fecha. El interés de la parte actora nace ex-
~clusivamente con la muerte del causante, no por cesién o represen-
tacion de este, sino por derecho propio, de modo que lo hecho o
‘no por aquel no la afecta en lo minimo al respecto. Por lo demas,
el causante fallece en marzo 28 de 1914, vy la presente accién se
deduce en septiembre 24 del mismo afio, siendo jurisprudencia.
—Fallos, CLI. 235—qute €l derecho del heredero para alegar el error
o falsa causa del acto juridico se prescribe a los dos afios, a(in

sotando no haya intervenido en el otorgamiento, siempre que resul-
“te haber tenido conocimiento de su existencia. Procede, pues, el re-
~chazo de la prescripcién aducida.

Por lo que toca a la cosa juzgada, es doctrina—S. C. F. in re
“Garcla wersus provincia de Buenos Aires—que no es admisible tal
excepcion deducida en el alegato: y el art. 93, Céd. de Proc., esta-
“blece que solo podrd oponerse previamente antes de contestar la
demanda. La finica excepcién a las reglas procesales sobre la ma-
steria es la del art. 3962 Cod. Civ., relativa a la prescripcién: las
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demas defensas se ajustan estrictamente a lo dispuesto en el Céd.
de Proc. Procede, pues, el rechazo de la cosa juzgada opuesta co-
mo defensa de previo pronunmammnto Por lo demas, ella se fun-
da en el razonami ento de uno de los considerandos de la sentencia,,
sobre el cual preusamente no recay6é pronunciamiento, contentan-
dose el Juez con plantearla: al examinar dicha sentencia infra serd
¢l momento de ocuparse de ese aspecto de la cuestion.

Debe ahora dilucidarse la primera de las dos ‘;cu.éstiohes de
fondo: la relativa a la viabilidad de la accién. Desde que el reco-
nocimiento de los hijos hechos por ambos padres en forma autén-
tica es irrevocable: art. 332 Cod. Civ., la contestaciéon del mismo no
es viable a estar prima facie a lo resuclto en Fallos, LVIII 134 a
saber: que la prueba testimonial, cualquiera que sea su importan-
cia, tendiente a justificar qlge el hijo no es tal hijo, carece de fuer-
za legal en presencia del reconocimiento expreso -de la filiacion,
que consta de documentos otorgados por el padre y la madre. la
sentencia, sinembargo, declara viable la acciéon en presencia del
texto expreso del art. 335 Céd. cit. El Fiscal, siendo Juez, asi igual-
mente lo resolvie—Jurisprudencia de los Tribunales Naciaqalek,
marzo de 1911, p. 161—en virtud de los siguientes fundamentos;
a) que el art. 332 Cod. Civ., dispone expresamente que el recono-
cimiento que los padres hagan de los hijos naturales pof escriﬁ;ra.
piiblica o ante los jueces o de otra manera, es irrevocable y no
admite condiciones, plazos o clausulas de cualquiera naturaleza, que
modifiquen sus efectos legales, sin ser necesaria la aceptacién por
parte del hijo, ni modificacién alguna; b) que si bien son tan es~
trictos los términos de esta disposicién, no se los puede interpre-
tar de un modo absoluto, y debe sentarse que la irrevocabilidad del
reconocimiento es un hecho indiscutible por lo que se refiere al
padre que lo hizo, pero en manera alguna respecto a aquellos ofros
a quienes puede perjudicar tal reconocimiento, porque tales perso-
nag, en defensa legitima de sus derechos, pueden acudir a los jue-
ces para salvaguarda de aquellos intereses que, de otro modo, no
podrian ser preservados de las injusticias y de las arbitrariedades
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de padres sin conciencia que, no pudiendo invocar causas legiti-
mas de desheredacién, harian asi una reparticién capriohosa del
patrimonio que tienen derecho a esperar aquellos a quienes engen-
draron; ¢) que esta conclusién es tanto .mis equitativa cuanto qué,
interpretando y -relacionando las disposiciones legales existentes -al
respecto, se lega a igual solucidn, pues el art. 321 Coéd. oit. pres-
cribe que la legitimacién puede ser impugnada no solo por los hi-
jos del matrimonio por el que hubiesen de legitimarse los hijos,
sino también por los hijos de un anterior o posterior matrimonio,
por los que tengan su interés actual en hacerlo; d) que a esto debe
agregarse la disposicién del art. 335 Cod. eit, que no deja lugar
a duda alguna, y segtn la cual el reconocimiento que hagan los pa-
dres de los hijos naturales, puede ser contestado por lovs'propios
hijos o por los que tengan interés en hacerlo, disposicion que es
subsiguiente a la del art. 332; e) que, por otra parte, ¢s preciso re-
cordar, como lo dice el codificador en su nota al art. 325, “que la
verdad de la escritura piblica es meramente una presuncion de la
ley,. desmentida todos los dias, igual a la presuncién de verdad de la-
declaracion de los testigos; las leyes, que no pudieron llegar a una
perfeccién absoluta, se han guiado en la constitucién de las pruchas
por lo que regularmente sucede, por meras presunciones de hom-~
bres, presunciones que en ofros casos pueden ser mayores y mas
fuertes que la escritura publica, que los actos auténticos, segin sean
los hechos accesorios que se deduzcan en el juicio para probar la
paternidad: el titulo, la escritura pliblica, el aslento parroquial, la
confesion judicial, son cosas de un momento, un reconocimiento
instantineo: més la posesién de estado, los hechos que la constitu-
yen, son un reconocimiento continuo, perseverante, de muchos y
 variados actos, de todos los dias, de todos los instantes, siendo asi
por su naturaleza una prueba més pérenturia que la escritura pu-
blica, que los actos auténticos: son la evidencia misma; f) que la
jurisprudencia ha interpretado en el mismo sentido la disposicién
del art. 332 Cod. Civ., la escritura de reconocimiento—se ha decla-
rado: Fallos, XVIII. 307—comnstituye un- acto personal y voluntario
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y es sin duda irrevocable por parte del otorgante, pero nunca ja-
méas puede oponerse a la posesién de estado que, por su naturale-
za, es una prueba mas perentoria que la escritura pablica, que los
actos auténticos, pues es la evidencia misma; enhorabuena que el
reconocimiento sea irrevocable, lo que solo quiere decir que quien
lo practicé no puede volver sobre €I, pero ello en manera alguna
Tmporta cerrar las puertas a los' demas para hacer uso de su dere-
cho: por eso declara el art. 335 que el reconocimiento que de sus
hijos hagan los padres naturalesh puede ser contestado por sus pro-
pios hijos o por quienes tienen interés en hacerlo; g) que los tra-
tadistas nacionales igualmente han interpretado en idéntico senti-
do la disposicién del referido art. 332; “el reconocimiento—dice
" Segovia, 1. 86—es solo declarativo, y no atributivo, de filiacién: es
irrevocable” ; “lo que debe entenderse—dice Guastavino, TL. 332—
en el sentido de no ser permitido al padre o a la madre que lo ha-

ce, revocarlo a su voluntad, pero cualquiera legitimamente infere-

sado puede combatirlo por los vicios de error o violencia, que hace

ineficaz todo y cualquier acto juridico”; “las personas interesadas

en contestar la filiacién—dice Llerena, II. 153—podran demos‘crar§

que el reconocido no es hijo por ser imposible que lo sea, o proban-
do en contra del hijo su verdadera filiacién, es decir, que otro es
el padre o madre del reconocido”; “el reconocimiento—dice Ma-
chado, I. 612—puede ser nulo o anulable cuando ha habido error,
dolo o violencia”. Ahora bien: en el caso sub judice la accién de
nulidad del reconocimiento de filjacién es entablada por la madre
del causante, quien habia efectuado dicho reconocimiento, es decir,
se trata de persona que tiene manifiesto “interés en hacerlo”. La
procedencia, pues, de la accién instaurada queda fuera de cuestidn.

Descartadas asi las cuestiones anteriores, solo queda examinar
si se ha probado o no la nulidad deducida, la cual se funda en que
dicho reconocimiento—por parte del padre—fué arrancado dolosa-
mente mediante la simulacién de los respectivos partos, como lo
confiesa la madre en documento privado que guardaba el padre en
su caja de fierro, fotografiado de f 251 a 253, autos sucesorios:
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scpnfirmado por otra declaracion analoga de quien afirma haber

«cooperado en el hecho. Esos documentos han sido reconocidos por -

sus firmantes: la madre declara en el suyo que “ha fraguado o si-
-mulado los tres alumbramientos o partos, que corresponderian al

nacimiento de la nifla Mafalda, Roque Humberto y Maria Carmen”;.

v la complice afirma que esos hijos “no han nacido del vientre “de
‘Da. Celestina”. Estd probado en autos que esos documentos fue-
ron redactados por el apoderado del decujus. Con esos docu-fném
“tos se inici6 el proceso criminal por suposicién de partos y tentativa
~«de defraudacién; alli declard la partera aludida en los mismos, ra-
tificando lo que en ellos se decia: también declard la firmante del
segundo documento ‘en analogo sentido. La denuncia, sin embargo,
no prosperd por dictarse auto de sobreseimiento definitivo, en vir-
“tud de estar prescripto el derecho de acusar, pues la fecha de aque-
llos documentos es la de febrero 10 y 14 de 1908 respectivamente,
y la de la sentencia de noviembre 7 de 1914. Y en 24 de septiem-

‘bre del mismo afio, a { 1, se inicia la presente accidn civil por nu-

lidad del reconocimiento de los hijos, fundindola en la dicha cau-:

«sal de simwulacion de partos, por ser “nulo el reconocimiento frau-
«dulentamente obtenido”.

Es con ese motivo que la sentencia plantea—sin resolverla de- -

‘liberadamente— la cuestién de si la sentencia criminal implica la
imposibilidad de basar sobre el mismo hecho delictuoso esta accion
<ivil. Bl Fiscal, stendo Juez, ha estudiado esa cuestién en su senten-
«cia i re Rigou versus Muthall: siendo irrevocable”aquel pronun-
clamiento criminal, queda cerrado el juicio definitivamente: art.
436, C6d. de Proc. Crim.; seglin el art. 1703 Cod. Civ. después de
la absolucién del acusado no se podra tampoco alegar en el juicio
civil la existencia del hecho principal sobre el cual hubiese recaido
da absolucion. Con tal motivo decia en lo pertinente: a) que no se
trata propiamente de una sentencia absolutoria, desde que el pro-
ceso no llegd a plenario, pronunciandose el Juez del sumario en el
sentido del sobreseimiento, es decir, no haciendo *lugar a la acusa-

«i6n; ahora bien, si es verdad que el sobreseimiento definitivo cie-




ANO 6. N2 1. MARZO DE 1919

- — 116 —

rra para siempre la faz criminal del proceso, de modo que no po-
dria reabrirse: jes acaso exacto que también cierra la puerfa a to~
da reclamacién civil? Tal es la cuestion doctrinar.ia pla'ntege‘ia: de
un lado se argumenta diciendo que, en materia de culpa, el fuerc
penal se extiende tan solo a la in comittendo, de modo que la de-
claracién de la sentencia criminal no se refiere a la culpa o dolo dek
fuero civil; de otro lado se sostiene que, estando la culpa incluida
en” los grados de responsabilidad del autor derun hechd; art. 1 5 a,
17 del Cod. penal, el pronunciamiento del fuero criminal ha abar-
cado todas las modalidades de la misma, de mode que no puede
volverse sobre ellos b)) que— S. C. F.: Fallos, LXXV. 407,—se ha
sentado la doctrina de que “lo dispuesto por el art. 1103 Céd. Civ,,
no es aplicable al sobreseimiento definitivo ordenado por el Juez
de Imstruccidn, por cuanto no ha habido juicio en que el acusado
haya sido absuelto”; d) que los comentadores argentinos tambiém
sostienen aniloga doctrina: Segovia, I. 301, dice: “los:tribunales
del crimen no estan llamados a estatuir sobre la existencia de he-.
chos considerados no como que presentan los caracteres de un de—~§;
lito de derecho criminal, sino como que ofrecen los caracteres de
un delito de derecho civil, de un cuasi delito, o de cualquier otro-
acto capaz de engendrar, bajo el punto de vista del derecho civil,
cualesquiera consecuencias legales; segiin el objeto y la naturale-
za de la institucion de estos tribunales, sus.decisiones dejan ente-
ra e intacta la cuestion de saber si, en un case dado, se ha come-
tido o no un delito de dereche ¢ivil o un cuasi delito: si los hechos.
imputados al proceso le son imiputables en relacidén a las conse-
cuencias visibles que se considera derivar de ellos y si son bastan-
tes para autorizar una demanda por dafles y perjuicios, o una
accién de excepcion de nulidad, o cualquier otra reclamacién de:
interés civil, y cuales son las personas sobre las que debe recaer,
bajo el punto de vista del derecho civil, y el perjuicio resultante de
un hecho punible’’; Llerena, 1V. 168, a su turno dice: el juez del
crimen solo decldra la irresponsabilidad penal, pero de ninguna ma-

nera ese fallo puede ir hasta absolver o condenar por la responsa-
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‘bilidad de que la ley civil pueda imponer: traténdose de hechos
<que dicho Juez ha juzgado como no pasibles de pena, como seria
el caso de un, delito puramente civil o de un cuasi delito, se puede
probar que, si bien ha sido absuelto, €l hecho constituyé a los ojos
«de la ley civil un delito que obliga al que lo cometi6 a indemnizar
2l dafio causado”; Machado, ITI, 390, ensefia gue el articulo 1103
“no importa establecer que si el acusado hubiese sido absuelto en
<l juicio criminal no pueda ser molestado en el civil, porque res-
pondera por el dafio siempre que lo hubiere ocasionado por su des-
wuido o negligencia”; y afiade: “la ley da jurisdicciéon al tribunal
«lel crimen para estatuir sobre la existencia o no existencia del he-
~cho, pero separa la pena que el tribunal debe aplicar de las con-
secuencias naturales que haya producido el hecho mismo, some-
tiéndolo a la jurisdiceién civil; el acusado de un delito puede ser
;absuelto de la pena por la jurisdiccién criminal, pero esta absolu-
«ién no lo liberta de responder por los dafios y perjuicios que hu-
“hiere causado, porque la sentencia solo tiene la fuerza de la cosa
juzgada en cuanto a la existencia del delito y a la culpabilidad del
individuo, hechos sobre los cuales no se puede volver a discutir'?;
d)que ol mismo codificador, en su nota al art. 1103, patrocina idén-
tica interpretacién: “si un tribunal criminal juzgara—dice—cuando
o hay parte que el hecho de que el acusado es reconoeido autor
s completamente irreprensible y que no puede dar lugar ni a la
aplicacién de una pena ni a una condenaciéon de dafios e intereses,
1a sentencia seria sin valor respecto a este tltimo punto y la per-
sona perjudicada podria ocurrir ante la jurisdiccién civil y eutrar
«<n la cuestién de la existencia de un delito del dereche civil o de
un cuasi delito, cuestién que el tribunal criminal no habria tenido
«derecho a decidir’ ; ¢) que para apreciar la influencia de la sen-
tencia criminal sobre el presente juicio civil, es menester observar
también que en todo hecho delictuoso hay dos aspectos legales: el
«del interés pliblico, por laBreprensién de aquel y el del interés pri-
vado, por la indemnizacién del perjulcic cauwsado; gue la acdduun
publica, ante omnia, tiene en cuenta la aplicacion de la ley penal,

.



ANO 6. N* 1. MARZO DE 1919 -

— 118 —

prescindiendo del resarcimiento del dafio; que, desapareciendo el
kcaréct-er delictuoso det hecho, el Juez de lo criminal no tiene por
que abrir opinidén sobre el dafio causado; que, al pronunciarse so-
‘bre el mérito del sumario y decretar el scbreseimiento, no ha dic~
‘tado absolucién alguna, puesto que no ha habido acusacién ni de-
fensa, ni se ha elevado el proceso a plenario; f) que el codificaaor~
argentino—nota citada: al art. 1163—ha. precisado el finico caso de-
antinomia insalvable entre ambas jurisdicciones: el relativo a la
existencia del hecho y a su imputacién, diciendo “eso seria un es-
candalo juridico contrario a la fazén y a la verdad, que debe suponerse:
en los juicios concluidos™; desde luego, pues, no cabria pretender
que un pronunciamiento previo al juicio verdadero y que no hace
lugar al mismo, sobreseyendo en las constancias del sumario, pueda
impedir que ese mismo hecho. obligue a responder por las respon--
sabilidades civiles que ha engendrado, puesto que, por su culpa, ha
ocasionado un dafic a otro; ni menos cabria, por lo tanto, eximirlo-
de tal responsabilidad en presencia del texto expreso del art. 110g
Cod. Civ.; la resolucion del fuero criminal no ha contemplado ni
ha podido contemplar esta faz del hecho; y no podria entonces in~§
vocarse la res judicata siquiera en los términos amplios admitidos*f~
por el codificador para casos semejantes: el sobreseimiento defini~
tivo 1o Gnico que significa es que no existe causa criminal, de mo-
do que, no existiendo tal causa, no puede ser invocada para im-
pedir que prospere la accién civil. Aplicando esa doctrina al caso.
sub judice, se observa que propiamente no hay identidad de cosa,.
de personas y de calidad, de modo que no cabria por ello invocar la
cosa juzgada: es verdad que el fundamemto de la presente accidm
civil es el hecho mismo de la suposicién de partos, pero agui no se
demanda a la madre, presunta autora de tal hecho, por indemni-
zacién de dafios y perjuicios emergentes del misme, sino que se
aduce el hecho como explicacién del dolo cometido para arrancar
al padre fraudulentamente el reconocimiento de los menores comos
sus propios hijos, y es en ese dolo, que vicia la voluntad del cror-
gante, que la parte actora hace basar la nalidad alegada. Desde:
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luego, entonces, el sobreseimiento del juicio criminal no puede im-
pedir este juicio‘civil; alli, por la prescripcién operada, se declaré
no poderse acusar a la autora presunta del delito, pero sin promun-
clarse sobre este mismo; aqui, no se trata de dicha autora ni de sir
‘responsabilidad, sino del hecho mismo en cuanto ha sido el dolo
calificado con el cual se ha realizado el fraude que se alega.

Lo primero que ocurre en presencia del singular documento
de la madre, es apreciarlo en su valor legal, no solo como denega-
torio de su propia maternidad sino de la del padre, que habia re-
cenocido a sus hijos al denunciar al registro civil el nacimiento
respectivo. Prescindiendo por el momento de la explicacidén que da
la madre, al declarar—tanto en el juicio criminal como en el ci-
vil—y de lo que sobre el particular se desprende de la prueba de
autos, surge la primera observacion legal: el art. 295 Céd. Civ. di-

ce que cualquier declaracion o confesion de la madre, afirmando

o negando la paternidad del marido, no hard prueba alguna. Cier-
to es que no era la esposa sino la concubina del padre, pero la re-
gla juridica subsiste: es la descalificacién de’ todo testimonio de
la madre respecto de la paternidad del padre; no solo es tal crite-
rio aplicable al caso de uniones legitimas, sino la de ilegitimas,
porque el fundamento moral es idéntico en ambos casos, y no ha-
bria filiacién posil;l‘e/—‘legiti-ma o ilegitima—si la madre pudiera des-
calificarla a su antojo. Si bien el codificador ha expuesto tal re-
gla al tratar de los hijos legitimos, la misma razén que alli la jus-
tifica igualmente la extiende a los hijos naturales. Agréguese a esto
. Ja segunda observacién puramente legal, también: el art. 332 Cod.
cit., ordena que el reconocimiento que los padres hagan de los hi-
jos naturales es irrevocable; ahora bien, el documents de la refe-
rencia es una formal revocacién del propio reconocimiento efectua-
do por la madre en las partidas de registro civil, de modo que me-
nos procede tomarlo en consideracién de este punto de vista, pues
fa ley expresamente lo prohibe. Afiddase, por {ltimo, esta tercera
observacién doctrinaria: ese documento es una aclaraciéon de la ma-

dre que no liga, ni puede ligar, la voluntad del padre, y si este no




ANO 6. N° 1. MARZO DE 1919

— 120 —

le di6 curso alguno en vida, ni intenté hacer uso del mismo en
ninguna forma, ni siquiera varié en su actitud gspecto de los hi-
jos, resulta que tal documento—atn en la hipétesis de quedar des-
cartados los dos Obices legales antes expuestos—no ha modificado
en forma alguna el»reconocimient‘b auténtico verificado por el pa-
dre, y que su voluntad de considerarse como tal padre de tales hi-
jos tha subsistido y ha sido la misma después de conocer el docu-
mento como lo era antes de conocerlo. Y, sobre todo, es jurispru-
dencia—Fallos, CLXXVIIL 1 57—que €l rccgnwo‘c-imien.to que el pa-.
dre natural haya hecho no puede ser contestado por la que, in-
vocando el caricter de madre, haya reconocido al menor con pos-
teridad. Tal ha sido el caso sub judice; de modo‘que, en el supues-
to de ser exacto el hecho declarado en el documento de la madre,
jamas podria prosperar esa contestacion suya ante las constancias
del regonocim{ento hecho por ella misma de tales hijos con pos-
terioridad al verificado por el padre. No podria, pues, alegarse qué
este dltimo reconocimiento habia sido fraudulentamente obtenido
y que la voluntad del otorgante habia sido violentada por el dolo, |
pues el padre, con perfecto conocimiento de tal doéumento, no le |
ha atribuido la menor importahncia,» lo que indica.que no ha habide
tal dolo ni tal fraude que forzara su actitud. ;Donde, pues, ha
estado el engafio” del otorgante, donde el dolo y el fraude que vi-
cian el acto juridico? Si tuvo conocimiento del hecho que se ale-
ga como causal del dolo y fraude, y no modifico el acto juridico,
quiere decir que lo ratificé y revalid6é thcitamente: y es deber de
los tribunales sostener la validez de los actos juridicos, no pronun-.
ciando la nulidad sino cuando la leyla establece de una manera
ineludible, tanto que—Fallos, X. 141—FEn ausencia de uha termi-
nante prescripciéon deben estar mas bien por la validez de los actos
que por su nylidad.

Pero, dejando de lado ese razonamiento por ahora, y pasan-
do al examen de la prueba acumulada para mostrar la verdad del
hecho declarado en dichos documentos o sea la suposicién de pat-
tos, cabe observar que la explicacién dada por la madre de que fir-
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mo el documento por complacencia, a pedido del padre y para sal-
var escriipulos de familia de este, es perfectamente logica en una
querida que, por carifio o conveniencia, depende en absoluto de
su amante: pero niega enérgicamente la verdad del hecho. La acti-
tud de la partera, que confiesa cinicamente haber cometido el delito
prescripto, es doblemente sospechosa en presencia de sus antece-
dentes policiales y de las contradicciones em que incurre, sobre todo
cuando se aprecia su testimonio a la luz de las demas pruebas. Asi,
la firmante del otré documento aludido incurre en tan singulares
y graves contradicciones, que estd revelando una verdadera trama
falsa, ligada con la actitud de otros testigos. El analisis que al res-
pecto practica la sentencia es lapidario: el Fiscal ha controlado mi-
_nuciosamente esas declaraciones y solo le resta manifestar que,.en
su opinion, todas ellas son claramente falsas respecto del hecho
imputado. '

-

Y, luego, el sentido comin lo dice a grandes voces. Sila Ce-
lestina crey$ deber cometer una vez el delito de suposicién de par-
to para engafiar al amante y retenerlo en sus redes, es inverosimil
que lo repitiera otra y otra vez, sin necesidad y como deporte inex-
plicable. Pero el amante, que a diarie cohabitaba con ella——que si-
guid cohabitando hasta el dia mismo de su fallecimiento, afios des-
pués del nacimiento del menor de los hijos—es inadmisible que no
se apercibiera de que no habia signos exteriores de embarazo: el
burdo dicho de algunos testigos, de gue la madre se ponia bolsas
debajo de las ropas para simular dicho embarazo, no ocurre ni al
infeliz mas infeliz, pues en el hecho no cabe tal ardid y el aman-
te que tiene en sus brazos a su querida—y que con ella cohiabita a
diario—se da bien cuenta de si esta tiene o no bolsas sobre el vien-
tre... No resiste al anilisis semejante patrafia, maxime tratindose
de un hombre como el decujus, vivisimo, habilisimo, gran especula-
dor, gran pleitista, y hombre a quien no podia pasarse gato por lie-
bre con procedimientos semiejantes, de wuna ingenuidad verdadera-
mente adorable!

Agréguese a esto las declaraciones de los testigos que vieron a
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la madre amamantar a los hijos, y lo cual implica el parto previes
efectivo. Agréguese la diaria visita del padre, que evidentemente ha
debido presenciar lo mismo. Afiddase la constante y no variada ‘acti-
tud del padre, denunciando personalmente el nacimiento de sus:
hijos y recenociéndolos por tal acto; tratdndolos como tales, ponién-
dolos en colegio, demostréndoles su carifio hasta el dia de su
muerte. ;Cémo admitir que ese hombre, si los documentos referi--
dos hubieran constituido para él una revelacién inesperada, si hu-
biera creido en la verdad del hecho y en la afrenta ridicula que
para €l implicaba, hubiera continuado cohabitando con la querida
que tal cosa declaraba haber hecho, y hubiera seguido queriendo a
los menores y tratandolos como sus hijos? Es absolutamente inve-
rosimil: la explicacién de que lo hacia por conmiseracién y altruis—
mo es insubsistente, pues no cabe que perduren las relaciones amo-
rosas con quien asi se hubiera portade ni gue siguiera tratando a
los menores con el mismo e invariable carifio paternal: podria even-
tualmente caber lastima respecto de los menores, inocentes del pre-
tendido fraude, pero jamas puede concebirse—en quien se encuen-
tre en su sano juicio—que siga tratando a la querida, autora con-
fesa de tan sangrienta burla, con el mismo carifio de antes y con-
tinue cohabitando con ella hasta el dia mismo de su muerte... Lo
verosimil es la explicacion de la madre: esos documentos se firma-
ron para tranquilizar a la familia del padre, respecto de un even-
tual casamiento de los amantes. Por lo menos esta explicacién es
logicamente aceptable, atin cuando otra fuera la verdadera razén;
pero lo que es logicamente inaceptable seria la actitud del padre
con posterioridad a la fecha del documenty, en el supuesto de que
no fuere un ardid urdido de comiin acuerdo. Dentro de lo humane,
y dada la psicologia del decujus, no cabe esa actitud si hubiera
creido en la verdad del hecho.

Ante esa firme voluntad del padre de mantener la ivalidez
del reconocimiento por la posesién de estado constante §cémo pre-
tender invalidarla a mérito de una pericia asentada sobre prinei-

pios en parte discutibles, y sobre datos en parte incompletos o del
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todo deficientes, y sobre variantes lijerisimas en la pigmentacion de
los menores, hecho posiblemente susceptible de diversa explicacion?
Las pruebas de autos y las constancias del mismo, convierten en
firmemente asertivo para los menores el beneficio de la duda que
—en el mas desfavorable de los casos—se desprende a su respec-
to de la pericia,

Ahora bien: es doctrina—Fallos, CXXXIV. 112—que para in-
validar el reconocimiento de la paternidad natural por instrumenic
piliblico, el impugnante debe producir prueba plena de la falsedad
del hecho. Y manifiestamente no se ha rendido eri autos tal prue-
ba plena. Es muy grave cosa anular un reconocimiento auténtico de
pafernidad, reforzado por la carifiosa actitud del padre respecto de
los hijos v de la madre hasta el momento de su muerte, solo porque
se presenta una prucha documental, testifical y pericial, que la sa-
na critica desmenuza en sus contradicciones,a posibilidad de inter-
pretacion diversas y deficiencias visibles. Solo una prueba plena,
convicente, indubitada, podria llevar a un tribunal a anular un re-
conocimiento irrevocable de filiacién en condiciones semejante.

Es por todo ello que el Fiscal—screnada su conciencia después
de un estudio atento de autos y de un meticuloso examen de las pro~
banzas rendidas—ve con evidencia de razén que no puede prospe-
rar la nulidad invocada, y que la validez del acto juridico del re-
conocimiento de paternidad clerra la puerta a todas las dudas. Por
ello es de opinién que V. E. debe confirmar en todas sus partes la
sentencia apelada.

ERNESTO QUESADA

NOTA~—La doctrina sostenida en el dictamen anterior ha sido con-
sagrade en todas sus partes en la sentencia de la Céamara, de noviem-
bre 9 de 1918: queda hoy establecido por nuestra jurisprudencia que
“la ley de DdMeudel ep ineficaz para resolver v decir ef wung persona eg

.0 no hija de otro, lo cual resulta del estado actual de nuesiros ronocei-
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mientos”, Bl tribunal-—por e! voto uninime ae los camaristas Zapiola,
Beltran, Helguera, Gijena, Judrez Celman, que hicieron suyos log fun-
damentos del voto del primero—clara y nitidamente dijo lo siguieate:
“La prueba. pericial debe desestimarse a mérito de las juiciosas - eonsi-

deracienes que aduce el Fiscal de Camara en sSu extenso dictdmen. El-

profesor Lehmann Nitsche, cuya competencia es indiscutible;, no ha dis-
Duesto, comio lo demuesira el Fiscal, de los eleﬂr/nento»s necesarios para
fundar sus 'conclusmnes No ha tenido, en efecto, antecedentes algunos
rebpacto de ]a, famxha de Celestina Larroude, ¥ no pxuede en consecuen-
cla sostener la exactltud de esas conclusiones. -El, sin embargo, golo afir-
ma que Maria Malfa,lda ¥ Roque Hum‘berto no son huo.s ni del causan-
te ni de Celestina Larroude; pero, respecto de- Mar1a Carmen, lejos de
hacer ignal afirmacién, opina que es completamente europea, no repre-
sentando ningin caricter de inferioridad, que el color de Ia pied fina y
blanca guarda semejanza con el de Celestina, siendo de tonalidad més
clara sin alcanzar el color de la piel de Rogue (el eauéante), que debe
baber sido blanco rosado; que el pigmento del iris es “ocre anular, res-
to azul verdeso” y .difiere por consiguiente del de Celestina, que es
“azul alp‘envas ocre anular’ mientras que el irig de Rogue (el causante)
es “azul acero” (s. 209 vta). Y apesar de estos datos, que demuestran

1a posibilidad sino la evidencia de ser Maria Carmen hija del cau‘san/te‘

Y de Celestina Larroude, ya que el color de su plel y de sus cjos es un.

término medio entre el color de la piel y de los OJOS del ca,usante ¥y de |

Celestina, el perito se limita a decir gque los caracteres sométicos de
Maria Carmen no permiten reconocer con exactitud suficiente, si es hi-
ja o no de Roque Arcardini y Celestin:a, Larroude (fs. 216). Esta mis-
ma conclusién demostraria la ineficacia de la aplicacion de la ley de
Mendel para resolver y decidir si unsa persona es o no ﬁija de otra. En
cambio, el perito- Alfredo Larguia es mds ra'dical que Lehmann Nitsche,
pues afirma (fs 213 vta) sin demostracién alguna, que las nifias Maria
Carmen, Maria Mafalda y Roque Humberto no pueden ser hijos de Ro-
que Arcardini y Celestina Larraude, pero que desgracxadamenlte esta
deduccidn no tiene el valor que serfa de desear, porque es pasible de ob-
jectiones, que es imposible dilucidar por el mumento. ;Como puede afir-
‘mar entonces que ninguno de los tres menores pueden ger hijos de Ro-
que Arcardini y de Celestina Larroude? El Dr. Rodolfo J. Roeccatagliata
declara; en conclusién, gque en el estado actual de nuestros conocimien-
tos y los elementos de estudios unilaterales de gue han dispuesto, no es
posible asegurar que los tres nifios Marfa Carnien, Marfa Mafalda v Ro-
gue Humberto, sean ¢ no sean hijos de Rogue Arcardini y de Celestina
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Larroude fs. 213. Y a fs. 212 vuelta, hace esta pregunta: ;porque ovejas
blaneas, de antecesores blancos también, de antecedengt"e‘s de razas siem-
pre blancas, de su conjuncién con un carnero blanco y de los mismos
antecedentes, nos preduce a lo. mejor un cordero mnegro? Agrega que
falta en absoluto ld explicacién cientifica sa‘tisfactomi»a de este hechn.
Ahora bien, estando asi en perfecto desacuerdo en sus coneclusiones,
apesar de estar conformes con las bases fundamentales del estudio he
cho, que sin duda pertenece al profesor Lehmann Nitsche, ;jcomo po-
driamos los jueces aceptar cualquiera de las conclusiones del perito gue
niega en absoluto que los menores sean o puedan ser hijos del causante
y de Celestina Larroude, si no demuestra en forma alguna la exactitua
de tal afirmacion? ;Y como podriamos aceptar la conclusion del peritq
gue afirma que dos de los nifiog no son hijos, ¥y que los caracteres sc-
maticos del tercero no permiten reconocer con suficiente exactitud si
es ¢ no hijo, si evidenbemente ge trata de un estudio incompleto he:. >
solo con elementes unilaterales procedentes de la rama del presunto
padre? Y obligado a apreeciar la fuerza probatoria de tres dictimenes
contradictorios, ya que no es posible, sin digponer de nuevos elementos
de estudio suministrados por la rama de la presunta madre, adelantar
las investigaciones, aceﬁto sin vaecilar las couclusicnes del peritc Ro-
ceatagliata, que es la que me parece mas de acuerdo con las leyes de
la sana 16gica en los términcs del art. 26 de la ley 4128 o sea, que en
el estado actual de nuestros conocimientos y con los elementos de es-
tudios unilaterales de que han dispuesto los peritos, no es posible ase-
gurar si los nifios de que se trata, son o no hijos del causante y de Ce-
lestina Larréu;de”. En cuanto al aspecto estrictamente juridico del caso
he agui lo que dice la sentencia: “Debe ante todo determinarse quienes
son los demandados, punto que no resulta claramente establecido por
la discusién. Son tres menores los que se dicen hijos naturales de Rogue
Arcardini, pero tdnicamente dos de ellos han side expresamente recono-
cidos en tal cardcter por dicho sefior al denunciar su nacimiento en la
correspondiente oficina del registro eivil (actas de naeimiento de fs.
1 y de fs. 5, incidente sobre nombramiento de tutor, correspondiente a
Rogque Hum!be_r,to y a Maria Carmen Arcardini). En la demanda se for-
mula sin embargo la peticién final en estogs términos: promuevo inci-
dente para que V. E. declare lo. que los menores que se pretenden hijos
naturales de Rogue Arcardini, habiwdé‘s con (elesting Larroude, no gom
tales hijos sino simulados por supcsiciones de parto, que hizo la Celes-
tina para engafiar a Roque Arcardini. Parece, pues, que la demanda
comfpi'en.diera a los tres menores que se pretenden hijos del causante,
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pero viene enseguida la segunda peticién cuyo texto limita la anterior,
cuando dice: 20. que en consecuencia es nulo el reconocimiento fraudu-
tentamente obtenido de dos de ellos, debiendo anotarse op(}rtunameh-te
esa nulidad en las respectivas actas del reglstro civil. Segun esta. se-
gunda peticidn, la demanda tiene solo por objeto anular el reconoci-
‘miento que de dos de los menores hiciera Roque Arcardini, y asi lo con-
firma el mismo actor, cuando en el alegato (fs. 315) es‘ta’blec‘eb los dos
agpectos que presenta la cues‘tidn que se de,bate en e]ljuici»o, 0 sean:
1o, si la calidad de irrevecable que &l art, 332 C6d Civ. atribuye al re-
cﬂqnocimrienfco’ de” hijos naturales, obsta a la -accibn de mulidad del mis-
‘mo- recomocimiento, y 2. si admitida la legitimidad de la accion de
nulidad, esta probado en este juicio el dolo de gue fué victima Rogque
Arcardini al reconocer como hijos naturales suyos a dos de los tres
menores que se le atribuyen como tales hijos, y debe én corisecuencia
anularse el reconocimiento. El Juez de 1a. Instancia, en el parrafo final
de la‘ gentencia, dice: guedan definitivamente disipadas las nubes que
ge cermian sobre el origen de tres meflores y dos de los mismos, por
~consiguiente, pedrdn entrar en la posesion plena de lo que legitima-
mente les pertenec (fs. 523). Tar\to la demanda como la sente‘nci‘a pres-
«¢cinden de la menor Marfa Mafa,lda, quien no habiendo sudo expresamen-
te reconomda por el causante, no esti ni puede estar comprendlda en
una demanda gque tiene por objeto la declaracidn de nuhdad del recono-
«cimiento que el mismo hiciera expresameiite de Riogue Huﬁbefto y. Ma-
ria Carmen. A Marfa Mafalda le quedaria siempre el recurso de una de-
manda de filiacién, para establecer su estado de familia, por medio de
la, posesién de estado... La. cuestmﬁ de saber s1 es o no viable la accion
~de nulidad deducuia, gue plantea la parte actora y resuelve la sentencia
en sentido afirmativo, estaba de antemano resuelta por el art. 335 Céd.
Civ., que acuerda a les propics hijos, o a los que tengan interés en ha-
scerlo, el derecho de countestar el reconocimiento gue hagan los padres
de sug hijos na,tura.]es.. Si 1a accion de nuli,ua_d de reconocimiento hubie-
.Ta sido intentada por el mismo que lo hizo, o sea por Arcardini, hublera
si podido surgir la cuestién (hoy ya im‘po‘sible) de saber 81, apegar de
.ser irrevocable el reconocimiento que los padres hagan de sus hijos na-
turales, podria)n los mismos padres impugnarle por razén de dolo o de
cualguier otro de los vicios del consentimiento; pero no fratandose de
una accifén de nulidad deducida por el padre sino por terceros interesa-
~dog, como son en el caso los herederos legitimos, parece indiscutible el
derecho de promoverla, atenta la citada disposicion del art. 335 Cod.
+Civ. Los herederos legitimos pueden contestar el reconocimiento de pa-
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~$ernidad aun hecho en forma auténtica por el c¢ausante, pero tratindose
de algo tan grave y delicado como es impugnar actos de su pmpio au-
for, para privar a tercercs de su estado de familia, parece /qilve’ las‘prue—
das que deban aducirse a tal efecto 'd:eb.en comportar en su conjunto la
evidencia misma, excluyendo naturalmente: toda declaracién o manifes-
tacion emanada de los mismos padres, pomque‘ si fuera pcxéible audx_niti»r-.
las como prueba serfa ilusorio el principio consagrado por el citado art.
332 sobre la irnevocabi:lvi-d\'a,d del reconocimiento... No tiene valor alguno
el ‘documento ﬁrméudo por Celestina Larroude y que el Juez {i‘esign‘a con
el No. 9, pero no por las razones gue se aducen de ﬁs, 494 a 497 vta.,
de la sentencia, que no me parecen decisiva,s, sino porque la madre gue
ha reconoecido a sus hijos naturales, expresamente y en forma auténti-
ca, ante el funcionario del registro civil, no puede afirmar después va-
lidamente al menos que los reconocidos como tales no son sus hijos, Si
una declaracién semejante pudiera temer valor probatorie, el reconoci-
miento que los padres hicieran de sus hijos na@uralés no seria, irrevo-
~cable, como lo dispone expresa y terminantemente la ley, sin admitir
~gondiciones, plazos o clausulas de cuahquiér naturaleza, que modifique
sus efectos legales (art. 332 cit.). Se trata por lo demas de un docu-
mento privado: jpuede admitirse la posibilidad l-egal de que declaracio-
nes hechas en wa instrumento piblico con todas las formalidades lega~
“les, como son lag actas de nacimiento o reconoccimiento, levantadas ante
el jefe del registro civil, puedan ser desvirtuadas y afin destruidas por
-declaraciones contrarias, hechas en instrumento privado, redactadas por
“an tercerc y firmadas ante el mismo por una mujer ignorante, gue afir-
ma después ante el Juez la inexactitud de esas mismas declaraciones?
Bs verdad que el apelante sostiene a fs. 552 via., que un acta de nael
miento o de recc;nocimiento 1e'vaﬁta‘da ante el jefe del registro civil no
eg un instrumento ptGblico, porque no estd comprendida en la enumera-
cidn que hace el art. 979 £6d. Civ., refiriéndose el inc. lo, Gnicamente a
los asientos de los matrimonics en los libros parroguiales o en losg re-
gié’cms municipales, pero tal afirmacién importa un claro y evidente
error: si para la ley son instrumentos phblicos los asientos de los ma-
trimonios en los libros parrcguiales o en los registros mumicipales, ;por
que no habrian de serlo también los asientos relativos a los nacimien-
tos? La enumeracién que contiene el citado art. 879 no es, por lo demas,
limyitativa y lo demuestra el texto del inc. 2o, segln el cual son ins-
trumentos nibliccs: cualquier otro instrumento que extendieran los es-
eribanos ¢ funcionarios piiblices en la forma que las leyes hubieren de-
~terminado. Hl apelante sostiene también {fs. 545 vuelta) con igual
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error, que las declaraciones hechas en un instrumento piablico tienen ek
mismo valor que las hechas en un instrumento privado, la autenticidad
de cuya firma ha reconocido quien la escribié; olvida que eso puede
ocurrir cuando se trata del derecho propio del firmante, y 'asi la decla;é
racién de una escritura piblica puede quedar sin efecto ante las par-
tes que la otorgarou, mediante un contra documento, pero el conﬁra db.‘
cumento no tendra efecto contra terceros, si no esta anotado en>1‘ak
ma:tnz o en la copia (art. 096) En el caso, el decumento privado de que
se trata, atn reconocide, no puede tener igual valor gue las ac.ta,srde
reconocimiento de sus hijos hecho por Celestina Larroude ante el Jefe
del registro eivil, porque tales actas acuerdan a los hijos un dereche
que la madm no puede revocar en forma alguna, y menos de propia au-
toridad. ;Coémo puede sostenerse entonces que el documento privade
reconocido tlene en el caso el mismo valor que las actas de reconoci-
miento levantadas ante el jefe del registro civil? Pero se dice »qﬁe et
instrumento péblico solo hace plena fe—hasta que sea arguido de falso
por accién civil o criminal—de la exnstencxa, material de los hechos que
el oficial piblico hubiese anunmado como cumplidos por el mismo o
gue han pasado en su presencia (art. 993 Cad. Civ.). Es, pues, la exis~
tencia material de estos hechos lo que podria :objetafse, lo que podria
arguirse de falsa, de acuehdo- con esa disposicion legal, Ty vaé{ podrfa
aﬁrmarse ¥ probarse que Celestma no concurrid al acte gel réconoci=
miento, 0 que no es suya la ﬁrma que 1o suwcnbe, 0 que no estuvieron
presentes los testl_gos del acto; pero no se dice ni se msmua siquiera
nada de esto, y, entonces, el hecho del reconocimiento no estd impug-
nadc ni ha sido arguido de falso, y, como tal reconocimiento es irrevo-
cable, es evidente que el documento suscripto en 1908 por Celestina,
contradiciéndolo, eg de todo punto dnccuo. Lo que dice la Larroude, a
fs. 101 via. del juicio criminal, que firm6é ¢l documento sin enterarse de
€1, o pedido de Arcardini, quieﬁ le dijo que era para agradar a su fa-
milia, como lo declara Mafiay (p 285 via. autos éorri-entas) al referir la
razén que le dié Arcardini para pedirle la’ confeccion de l\os documentos
gue firmaron Celestina y la Biscaldi, ¢ sea, que deseaba tranthzar a su
familia, 1a cual temia que el fuera a ecasarse eon la misma Celestina, pa-
rece verosimil, dada la ulterior actitud del calis.;mte; quien eccntinué vi-
viendo con su gquerida y preocupado siempre del cuidado de sus hijos.
Y, en efecto, ¢l causante continé hasta su muerte atendiendo todos los
gastos de subsistencia de Celestina y de los hijos naturales Maria Car-
men v Roque Humberto, que estaban al cuidado de la misma, poniendo
al dltimo a medio pupilo en el colegio Carlomagno. Asi lo confiesa Ma~
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yia Arcardini de Castodot al absolver la '2a, posicién del pliego de fs.
296, ain cuando agrega, lo que es de todo punto inverosimil, que lo ha-
cia en razon de sus sentimientos caritativos y religiosos que lo indu-
cian a proteger a toda criatura huérfana y con mayor razdén a los me-
anores de que se trata, y que es clerto que colocé a Roque Hum-befto ‘en
21 indicado colegio, pero solo en el caracter de hijo adoptive. Y fuera-
de esta confesién, que basta para dar por comproba,do»s los hechos a gque
se refiere, estaﬁ los numerpsos papeles que obran.de fs, 221 g 247, es-
critos de pufio y letra del causante seglin la pericia de fs. 305, que con-
firman y ratifican escs mismos hechos. La mayor parte de esos docu-
mentos no tiene fecha, o la tienen anterior a la del documento firmado
por Celestina, (10 de febrero de 1908) pero eXist‘er} dos de esos docu-
mentos, el de fs. 224 y el de fs. 242, que llevan gl dorso la indicacién del
afio en que han sido escritos: el primero de esos papeles es un fragmen-
to de una circular del Banco Comercial Italiano, en el que aparece im-
presa la fecha 16 de marzo de 1910; y el ségund.o es un fragm,en-fo de
un ‘avise de remate del martillero Publio Massini, en el que aparece el
afio en que ha debido tener lugar: 1910. Pues bien, en el prim‘ero de esos
papeles Arcardini le dice a su concubina: Celestina, mandame decir co~
mo sigue Roquito, no IQ dejes levantar y que esté bien abrigado en la
cama... Roque. En el segundo, le dice: Celestina. No vengo (quiere de-
cir no voy), hace mucho frio, acosti temprano a Pos chicos, y manda-
me nota de lo que necesitas de almacén. Roque. Resulta, pues, de estos
documentos auténticos e indubitables, que en 1910, o sea dos afios des-
pués de haber firmado Celestina el documento redactado por Maifiay, el
causante  continuaba en relaciones con la misma, atendiendo laté nege~
sidades de la casa en quse V!i-via con sus hijos, y tratando a estos con €l
mismo: afecte con gque pudiera hacerlo el més carifioso de los padres.
Ahora bien: la razén se resiste a creer que si fuera exacto lo que ese
documento dice, o sa que la Larroude engafi6 vilmente a Arcardini, ha-
ciéndole creer que eran suyos los tres hijos posiizos que le trajeron unas
parteras, y que ella simuld haber dado a luz, la victima de burla tan
sangrienta continuara viviendo tranquilamente con la autora de e‘sa‘
burla, y cuidando y tratando a los falscs hijos con el mismo carifio y
la misma comsagracién con que lo hiciera antes de haber descubierto el
engaﬁo‘;y es tal el efecto que produce en el espiritu esta reflexion, que,
apesar de no creer en Mafiay, se inclina a aceptar la explicacién que
da al respecto, porque parece que esa explicacifn es mucho mis verosi-
mil que la que da Maria Luisa Arcardini de Castodot, consistente en
decir que el causante procedia asi en razén de sus sentimientos carita-
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tivos y religiosos, que 1o hacian proteger a toda criatura huérfana y econ
mis razén a los menores de que se trata. La explicacion ‘d'e Mafiay con-
cilia la existencia del exirafio documento con la actitud n*bsexwv:a’d:a ‘- por
el causante después de tenerlo en su pO'deI‘ lo guarda y continfia como
antes vuv1endo con su querlda b cmdando a su$ hijos con ejemplar de—
dicacion, 10 que demuestra que no cnela en las confesiones que Celesti-
na habia hecho a su tpedido mientras gue la explicacién de Maria Lui»
sa deja en pie todas 1as duida;s, ya que no puede sospecharse ni conce-
birse que un hombre normal y, mis que eso, vivo, como se dice que era
Arcardini, lleve su- caridad y r-ehglq:smaxd haata. el extremo de cargar
con hijos ajencs, y, mis que eso, atehd.er-lds y cuidarios y mféocupa,rse
de ellos con la misma s-qli'cibud gue si se tratara de hijos propios. E,l
mismo ha llevado al menor Rogue Humberto al colegioc Charlemagmne y
do bha inscripto con el nombre de Rogue Arcardini, diciéndose su padre
adoptivo, segin lo declara el director en el informe de fs. 281. El cau-
gante, ¢ mas bien dicho su ignor-ancia; éebebraba asi una transaccion
con sus sentimientos, y se llamaba padre adoptivo para no desmentir
abiertamente ante su familia las declaraciones contenidas en el docu-
mento, que para c-om,placer a la misma le habfa hechg firmar a su con-
cubina. El documento firmado por Celestina Larroude no tiene, pues,
como queda demostrado, valdf alguno legal en cuanto importa negar su
propia maternidad pdbﬁcamente declarada al hacer el ‘ recbnacimi'ento
de’ sus hijos naturales ante el jefe del registro civil, ¥ menos puede te-
nerlo el papel fragmentario incomprensible de fs. 96 (juicio c¢riminal}
que se invoca tan empefiosamente en la expresion de agravios, repro-
chindole al Juez de que no se haya ocupado de ¢l en la sentencia. Na-
die sabrd lo que ese papel dice en la multiplicidad de sus barbarismos, ‘
pero aln cuando de él resultaran claramente detalladas las maniobras que
la Larroude afirmara haber hecho para simular los partes de dque se tﬁa—
ta, tal documento no tendria tampoco valor algune por la misma ra-
z6n de ser legalmente irre’v\oacab‘;le el reconocimiento y de mo ser admi-
sible, en consecuencia, ninguna manifestacién de la madre que tienda a
desvirtuarlo o anularle. 1da Bisealdi, firmante del documento que el Juez
designa con el nim. 10 y que obra fotografiado a fs. 34 del juicio eri-
minal de la misma, que segin el acta de fs. 3 (expd sobre nombramlen— :
to de tutor) hizo la denuncia del nacimiento de Marfa Mafalda, ape-
gar de tal circunstancia, no tiene inconveniente alguno en declarar en

dicho docuinenio gue Mwaiia Mafalde uo nacid del vientre de Celostina
Larroude, como se habia hecho constar en el registro civil, gino que le

fué entregada de edad de algunos dias emn presencia de la declarante.
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Ahora bien: jeudndo dijo la verdad la Biscaldi? jcuando hizo publica-
mente la denkuncia del ‘nacimiento -ante el jefe del registro civil, o
<nando suscribié privada o subrepticiamente la ’ﬁeclara;qiéin redactada por
Mafiay? La declaracién hecha ante el jefe del registro éivil tiéne la
plena fe que la ley acu,erdé, a los instrumentos plblicos. No seria, por
lo demaés, légadm.ent-e posible que una dewclaracié»n constante de un ins-
trumente plblico pudiese ser anulada o siquiera desvirtuada por una
~gdeclaracién hecha en instrumento privado, obedeciendo quiqn sabe a que
mptivos o a gue razones. Pero la Biscaldi, .qu~e ha hecho esas dos decla-
raciones -contradictorias, es imdudable qgue ha faltado a la verdad en
alguna de las dos, y su -d-eicla;ra;cién no pﬁedse merecer crédito algumo ya
+que la primera regla de sana critica debe ser Ja de no creer palabra a
los que notoria y evidentemente han faltado a la verdad: se desestima
pues, la declaraciom de la Biscaldi, por la razom fundamental que se
acaba de expomer y por las que aduce el Juez de fs. 499 a 500. El proli-
Jo estudic que hace el Juez de las diversas declaraciones prestadas por
la partera Victorina Casado, tanto en el proceso criminal como en el
presente juicio, ahorran andloga tarea desde que se acepfan las juicio-
:8as observaciones de ese magistrado: no cabe explicar como es gue una
mujer, que se ocupa de procurar unifics recien naéido»s para simular
partos con el objeto de engafiar a amantes o marides, no pueda decir
«de do‘ndxe‘ procedian esos niﬁoé, e imcurra en las contradicciones que
hace notar el Juez de fs. 501 a fs. 503 de la sentencia. En la primera
~geclaracion del proceso criminal (fs. 20 vta.) y después de referir que
Celestina y la Biscaldi l¢ encargaron un chico, afirma se le presenté en
SU casa una mujer cuyo nombre le parecé era Viﬂgenta, morocha, argen-
tina, de 30 afios, siendo su marido napolitano achacoso, ¥ que esa niu—
JJer le di6 la mujercita que ella facilitd a Celestina en las circunstancias
que refiere, y apesar de este lujo de detalles rectifica a fs. 60 via. su
declaracién en presencia de la boleta del regist‘ro ci%fﬂ de fs. 46 gue dice
haber encontrado entre unos papeles, y resulta asi que la nfadre de
la criatura no es ya Vicenta, sino Damiana Herrera y el padre, ne &l
napolitano achacoso a que se refiriera, sino Felipe Moyano, fallecido. No
puede, como se ve, darse nada més anormal gue la daclaracién‘de asta
mujer de dudosa reputacién, que confiesa con tanta impudencia actos
qdelictucsos que procura cohonestar 7a“ﬁrm»anldo (fs. 21 vta, del proceso
criminal) que creiza wque solo se trataba de engafiar al marido de Celes-
tina: es de consider

ar, como ¢l Juesz, despoovisia eun absoluto de enca-
cia esta declaracidn. José Petronne, el amante de Ida Biscaldi segln lo

«geclara, fué unc de los testigos del nacimiento de Maria Mafalda, y des-
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pués de haber atestiguado en mun instrumento piblico el hecho de ese~
nacimjento no puede desdecirse confesando la cbmi‘sién de un delito:
en su declaracién del proceso criminal, fué de todo punto reticente por-
que no queria comprometerse ni comprometer a la mujer con gquien vi--
ve en concubinato; pero ldes‘pué{s que se declard la prescripcién del de-
recho de acusar, se desata y dice t_odos los dzls'para\tes ¥y -,ton.terja@ que-
hace mnotar el Juez para‘-deses,,timar su declaracion. Celia Casado, decla-
.ra (fs. 110 vta. y £ 111) que siendo mﬁy nifia fué dofia Celestina a casa.
_de su madre 'a pedirle unos chicos y recuerda con precision que, der-k
pués de habkerle ‘dado dos chicos, fué a pedirle un tercere, que su sefiora.
madre le negdé, porque se habia enterado e las intenciones con que
proe_edia,'y gue recuerds iambién que una noche, como a las 11 mis Ou
mencs, acompafié a su sefiora m_a'dre (la partera Casado) a casa de
Celestina en la calle Tacuari, llevando a Ya nifia que ahora se llama
Mafalda, y que fué recibida por una mujer llamada Aida. Ahora bien, pa~
rece en realidad inverosimil que una nifia de 12 afios, que era la eda&-
que debia tener la testigo al tiempo del nacimiento de Maria Mafalda
(enero de 1803), recuerde tantos detalles y sepa hasta el nombre de la
mujer que las recibid en casa. de Celestinag; llama tamb@én la atencién.
que la partera Casiddo, en uné, aventura de esa especle, se hiciera acom-
pafiar por su hija, una nifia de tan tierna eﬁadz H‘ay que inclinarse a
desestimar esta declaracion, no solo por lo expuesto, sino también por-
que la testigo, hija de la partera acusada con motivo de esos trapicheos,.
ha debido ponerse de acuerdo con su madre acerca de su decla'ra,cié.n,,.:
debiendo considerarse entoncés, como lo dice 1a sentencia, que ha de-
clarado por sugestiom de la mismaa, fuera de gue la dexcl’avraci(m de la hi-
ja de una de la_s acusadas siempre seria scspechosa. Y vienen final-
mente (porgue la expresion de agravios no se ccupa de las demds) dos\l
declaraciones ‘que tienen verdadera importancia, porque demuestran la
efectividad del parto de Celestina, del que nacié la menor Maria Car-
men Argardini, Clorindo Calderén de la Barca y su esposa Felisa Mar-
mol de Calderén de la Barca vivian en la casa de Celestina (Tacuart
1242) al tiempo del nacimiento de Maria Carmen, y el primero declara.
que como a los 5 o 6 meses de vivir en dicha casa, la encargada de la
misma (Celestina) tuvo familia, babiendo notado que estaba embara-
zada a los 2 meses después de vivir en la casa; que Arcardini hacia.
vida marital con ella, no entrando a sus piezas oiro hombre; que el de-
clarante ocupaba la pieza contigua al comeder y que recuerda que las
cogas se sucedieron como si se hublera tratado de un verdadero parto:
que la eriatura nacida fué vista enseguida a los pocos dias em el patioe
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¥ era wmama:ntaxda por su propia madre, como lo ha visto el declarante
{fs. 656 via. del juicio criminal). A fs. 76 declara la es‘,posa: diciendo re-
-cordar que cuando fué con su esposo y su suegra a instalarse en la ca-
~sa Tacuari 1242, la encargada Celéstina estaba embarazada, y 5 meses
-después mis o memos, tuvo familia; que en esa fecha la decla.rarnte se
rencontraba en el mismo estado razén por la cual su suegra no la deJo
sntrar a la pieza de Celestma con el fin de ayudar a esta, pero que en-
tré6 su suegra y le prestd sus servicios a la parwuriemta; que las cosas
pasaron como sl hubiera ccurrido un verdadero parto, y macid entonces
una mujercita que fué llamada Mafalda (la testigo confunde el nombre)
3 la que la exponente vié después que Celestina amamantaba ella mis-
ma a la criatura; que no frecuentaba_ a la casa mas hombre que Arcar-
«dini (fs. 76). No puede, pues, darse nada mas terminante, y fuera del
-error apuntado sobre el nombre de la criatura—«'que no puede ser Ma-
‘falda nacida en 1, de enero de 1903, seglin acta de nacimiento corrien-
te a fs. 3, del éxpediente sobre nombramiento de tutor, sino Maria Car-
‘men, nacida en 19 de noviembre de 1905, segln el acta de fs, 1 del mis-
mo expediente—, nada hay que reprochar a estas declaraciones, mayores
‘de toda excepcidn, precisas y concordantes. El parto del que macié Ma-
ria Carmen no ha sido entonces un parto simulado desde que la propia
suegra de la testigo ha, ayudado a la parturienta y esta, como todos, la
ha visto amamantando a su hijita. Se dice, sinembargoe, que esta dltima '
vci.rcun'stamcia ha sido también simulada por la Larroude, que, apesar de
w1 ignorancia y de su pobre inteligencia, es para los actores uma vérda.—
dera artista que engafia no solo a los extraiios que viven en la misma
~casa sino a su propio amante, que duerme en su mismo lecho. Esto es
“de todo punto inverosimil. Se desvanece, pues, la idea de la suposicidn
e un tercer parto, tan innecesario, dado el propdsito que la demanda
atribuye a Celestina Larroude; si el cbjeto de esta al simular los par-
tos era, como lo expresa ‘el consabido documento, conservar y robuste-
cer el afecto de Arcardini ;con que objeto ha podido simular el tercer
parto, si ya habfa simulado otro dos anteriormente y si temia dos hi-
“Jos, uno de los cuales habfa sido expresamente reconocifio por Arcardi-
1ni? ;puede concebirse acaso que un fa,lsﬂicador por ejemplo, aumentan-
o las dificultades de su obra, le pusiera innecesariamente tres firmas
=al documento falsificado? No, por ciertp; pues lo mismo cabe de 1la su-
Posicion sucesiva de partos que se atribuye a la Larroude, cuando al
efecto de cumplir su propdsito le bastaba con el primero”. Por iltimo,
“en cuanto a las cuestiones incidentales,—como las relativas a la pres-
sgripeién de la accién de nulidad deducida vy a la excepciém de cosa juz-
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gada,—dice la sentencia: “La parte demandada opone en esta instancia
la excepcién de prescripcién, que funda en la disposicién del art. 4030
Céd Civ.,, y en las circunstancias de haber el causante y su hgérm’éma Ma~
ria Luisa sabido desde el afio 1908 que los menores no eram hijos ‘deb
primero, y como el causante no intenté accién alguna y cénﬁmué tra-
tando a dichos menores como a sus hijos, se ha prescripto contra €l la.
accion de nuhda,d y, prescripta contra él, se ha prescripto igualmente-
contra sus herederos. Ahora bien, se trata de un claro y evidente error.
La accién que da el art. 335 €Cod. Civ,, a los terceros interesados (én
este caso los herederos del ba;usamte) para impugnar el reconoocimiento:
hecho por los padres, de sus hijos naturales, no nace ni puede naaeélr
smq después de la muerte de los padres, o sea en el momento en gque
ge les defiere la herencia, y como Roque Adcardini fallecié el 27 de
marzo de 1914, segiin el acta de fs. 3, (autos principales) y el presente-
juicio se inicié el 24 de septiembre del mismo afio, es evidente que no-
se ha operado la prescripcion de la accién instaurada... El demandado-
no puede, sin violar el cuasi contrato de la litis contestatio, venir a opo-
ner la éxcespci(’m de cosa juzgada, en el tltimo parrafo del eserito de:
responde a la expresi(‘)ri de agravios del actor, o sea en el‘ preciso mo-
mento en que termina el juicio. La tnica excepcibn que ha;jf al respecto
es la que consagra el art. 3962 Cod. ClV., en cuanto a la prescripeién que
puede oponerse en cyalquier instancia y en todo estado del Jul»cw, ante—
rior al tiempo en que las sentencias hayan pasado en a.ntomdad de cosa
juzgada. Pero, de todas maneras, no existé en el caso la ‘cosa juzgada
que se invoca tan extempordneamente. El demandado funda tal excep-
cion en el art. 1003 C6d Civ.,, y en la dircunstancia de haber el Juez.
de Instruccién deoretéudo el sobreseimiento definitivo del juicio crimi-
nal, como consecuencia de encontrarse prescripto el derecho de acusar..
Pero si el Juez de Instruccién ha declarado prescripto el derecho de acu-~
sar, es evidente que no se ha ocupado en forma alguna de averiguar si.
en el caso existia o no el delitc imputado a los acusados, como lo es.
también que no habiendo juzgado ni decidido cosa alguna al respecto,
no ¢xiste ni puede existir cosa juzgada. En el juicio por cobro de dafios
y perjuicios originades por delitos, el tribunal suspende invariablemen-
te la presecucusién de los mismos cuando-hay juicle criminal pendiente,
Pero si este termina por un scbreseimiento definitive, ocasionado por
1a prescripeion del derecho de acusar, invariablemente también y sin el
melor dicohiveiieiils procede o dictar su fallo, considerandc gue en
estos casos no ha; cosa juzgada sobre el hecho principal. Tal es la uni-
forme y constante jurisprudencia del tribunal”.






