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I. AMODO DE PRESENTACION

El enfrentarse al estudio de los fundamentos biolégicos y a la pro-
blemaitica juridica de las pruebas biolégicas de paternidad —en adelante
PBP- supone un doble reto para el jurista. Por un lado, por la dificultad
de comprender los fundamentos médico-biolgicos que suponen la base
de las mismas. Por otro, por el riesgo que esa dificultad conlleva de «ido-
latrar» dichas pruebas ddndoles un valor absoluto a modo de prueba judi-
cial tasada, sustraida a la libre valoracién del Juez y, por ello, alejada y
extraia al sistema probatorio general establecido en nuestro Ordenamiento
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Juridico. Entendemos que es fundamental el que el jurista conozca,
siquiera minimamente, cuél es la base y el auténtico alcance de estas
pruebas en el 4mbito de los procesos de filiacién, para asf evitar los pro-
blemas derivados de dicha ignorancia y que se traslucen en la vida diaria
de los Tribunales de Justicia. Pero en un acercamiento realizado por un
jurista y que pretende ser juridico, no puede faltar tampoco el estudio téc-
nico—juridico de este importante medio probatorio. A lo expuesto se une
la actualidad, profusi6n y fuerte impacto social derivado de la aplicacién
de estas técnicas, efecto en el que, por obvio, no vamos a insistir.

Partiendo de las anteriores premisas el objetivo de este trabajo es el
poner al alcance del jurista la informacién necesaria para el correcto uso
de estas pruebas de paternidad. Informacién que queremos hacer descan-
sar sobre dos columnas fundamentales: la primera la claridad expositiva
tanto en los temas cientificos como juridicos, la segunda la exhaustividad
en la exposicién de los temas con el fin de ofrecer una visién lo mds
actual y completa posible del momento juridico que viven estas pruebas.
Para ello, y, teniendo en cuenta la gran profusién de jurisprudencia sobre
las PBP, hemos considerado conveniente el limitarnos a citar las senten-
cias mds ilustrativas o importantes, obviando reiterativas citas jurispru-
denciales que podrian oscurecer la deseada claridad expositiva. Hemos
tenido en cuenta, también, el especial colectivo al que va dirigido este tra-
bajo. Juristas que, en mds ocasiones de las deseables, se encuentran per-
didos en la terminologia cientifica, y en la correcta comprensién de la
misma. Por ello hemos afiadido a este texto una parte en que, pasado por
el filtro de otro jurista, se exponen los fundamentos cientificos de estas
pruebas.

Nos gustaria que este ilusionado trabajo sea util al jurista que se
enfrenta a estos procesos. Al juicio de los lectores queda el comprobar si
ese objetivo se ha logrado.

II. LA BASE CIENTIFICA DE LAS PBP
2.1 CONCEPTO

Entendemos por PBP aquel conjunto de pruebas de cardcter médico-
biolégico que tratan de determinar la paternidad bioldgica de la forma
mads segura posible. Van destinadas a realizar la identificacién de uno de
los progenitores, partiendo del estudio genético del otro y del hijo cues-
tionado. Para realizarlas debe conocerse, al menos, la identidad indubi-
tada de uno de los individuos de la pareja para, a partir de ahi, afirmar o
desmentir la paternidad o maternidad del otro. Estas pruebas de tipo bio-
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16gico tienen, como luego veremos, el caricter juridico de pruebas peri-
ciales, que pueden practicarse, bien a peticién de cualquiera de los liti-
gantes —incluido el Ministerio Fiscal—, bien de oficio, mediante las lla-
madas «diligencias para mejor proveer».

Excepcionalmente, pueden utilizarse también para establecer relacio-
nes familiares cuando se dan casos de ausencia de uno o ambos progeni-
tores L.

La base fundamental de estas pruebas es la afirmacién cientifica de
que todos los caracteres humanos tienen una base genética que se trans-
mite de padres a hijos, por lo que éstos reunirdn caracteres procedentes de
uno y otro progenitor. Se basan, por ello, en el estudio del patrimonio
genético del embridn, al considerar que las unidades de la herencia
—genes— se transmiten de padres a hijos. Parten del estudio de los poli-
morfismos genéticos como conjunto de caracteres que varian de unas per-
sonas a otras y que sirven para individualizar totalmente a una persona.
Para cada polimorfismo contemplado todo individuo posee dos alelos
—representados generalmente por letras o nimeros—, uno que procede de
la madre y otro del padre biolégico.

2.2 SU EVOLUCION HISTORICA

La investigacién de la paternidad siempre ha sido posible, si bien con
los distintos medios disponibles en cada momento histérico. Asi, en la
Antigua Grecia, Hip6crates, padre de la Medicina, inclufa ya, como
método de investigacién de la paternidad, la duracién del embarazo. Pero,
obviamente, la falta de objetividad y seguridad de estos medios, por el
poco desarrollo cientifico de la época, provocé que tuvieran poca utiliza-
cidén prictica, optdndose por la teoria de las presunciones legales que,
a través del Derecho Romano, pervive en nuestro derecho en la figura
de la presuncion de paternidad marital. Otro medio identificativo, que
daba lugar a miltiples confusiones, fue el parecido familiar o semejanza fisio-
némica.

La falta de seguridad de estos métodos se unia a una legislacién
contraria a la investigacién de la paternidad. Pero, a pesar de ello, a lo
largo de la historia, podemos contemplar diversos ejemplos de la
misma:

! El ADN mitocondrial se transmite de madres a hijos. Descubierto en la
Universidad de Bekerley, ha dado lugar a la llamada «Teoria de Eva», que mantiene
que todos los hombres descendemos de la misma mujer originaria de Africa. Ha tenido
gran €xito en la determinacién del parentesco de los nifios desaparecidos en Argentina
con las famosas «Abuelas de la Plaza de Mayo». Ver LORENTE ACOSTA, M., La inves-
tigacién biolégica de la paternidad, e HIGUERA GUIMERA, J. F., El derecho penal y la
genética, p. 145.
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a) En la Biblia encontramos el famoso juicio del rey Salomén que
utilizé lo que podriamos considerar como criterio psicolégico 2.

b) En Roma se usaba el procedimiento de la indagacion por el que se
investigé el origen de los fundadores de la ciudad, Rémulo y Remo.

¢) En la Edad Media hubo una gran tolerancia hacia estas pruebas,
provocada por el hecho de que los bastardos estaban a cargo de las
Parroquias, buscando éstas a los padres para liberarse de dicha carga. As{
se utilizaba la duracién del embarazo —sistema de las Partidas de Alfonso X
el Sabio- y la curiosa ordalia del Fuero de Zorita de los Canes por la que
se aplicaba a la mujer un hierro candente: si se quemaba mentia, y si no,
decia la verdad sobre el padre de su hijo.

d) Ya en el Renacimiento comienzan introduciéndose aportaciones
médicas de caricter cronolégico —duracién del embarazo—, fisionémico
—parecido fisico, color de ojos y pelo, etc.—, circunstancias fisiol6gicas
—edad—, patoldgicas —impotencia del presunto padre—, etc. E incluso en
Suecia se resolvid un caso de paternidad por medio de una tara heredita-
ria: la braquidactilia 3.

e) Pero el verdadero avance cientifico en esta materia se da con la lle-
gada de la heredobioldgia, comenzandose a estudiar los dermatogrifos
-lineas de los dedos, emparentada con la dactiloscopia—, y de la capaci-
dad de percibir el sabor amargo, que tienen ambos un carécter hereditario.

En 1900 Karl Landsteiner descubrid el sistema ABQ, descubriéndose
los primeros grupos sanguineos por el anterior y una vez comprobada su
transmisién hereditaria por Von Dungem y Hirchfeld, naci6 la llamada
hemogenética forense.

En direcciéon opuesta a estos importantes avances se encuentra la
legislacién que, por la importante influencia del Cédigo Napoleénico,
impedia la investigacién de la paternidad con la intencién de proteger a
la familia.

2.3 LA HEMOGENETICA FORENSE

Rama de la heredobiologia que estudia determinados factores toma-
dos de la sangre y que tienen una expresién genética. La posibilidad
actual de obtener estos factores de otras estructuras orgénicas —saliva,
pelo, piel, ...— hace que hablemos ya de homogenética, en vez de hemo-
genética. En 1924 Berstein da para el sistema ABO la primera formula-
cién matemdtica del grado de certidumbre de estos datos, lo que hace que

2 Recogido en e] Antiguo Testamento, es denominado asf por LORENTE ACOSTA, M., op. cit.

3 Malformacién genética que afecta a los dedos. También llamada braquifalangia,
provoca unos dedos muy cortos, aparentemente formados por dos falanges en vez de tres.
VV. AA., Introduccién a la biologia, p. 289.
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dispongamos ya de los medios necesarios para la utilizacién de los mis-
mos en este tipo de investigacion.

Poco a poco se fueron encontrando otros sistemas itiles para estas
investigaciones —Sistema MN, Rhesus, etc.—y, por fin, en la década de los
ochenta surge la importantisima tecnologia del ADN que nos ofrece unas
expectativas casi ilimitadas 4.

24 LAACTUALIDAD DE ESTAS PRUEBAS

Hoy en dia podemos investigar la paternidad utilizando los siguientes
niveles de investigacién:

a) Nivel morfolégico. Caracteres macroscopicos. Se ven a simple
vista, y son los caracteres formales de los seres humanos.

b) Nivel citogenético. Andlisis estructural de los cromosomas.

¢) Nivel genético-molecular.

d) Nivel génico. Estudio del ADN —4cido desoxirribonucleico— por
diversas metodologias, siendo las moléculas de éste las portadoras de la
informacién genética.

Las principales condiciones que los caracteres heredables a estudiar deben
tener para ser ttiles en el estudio de la paternidad son el ser objetivos, discon-
tinuos —caracteres cualitativos que se manifiestan con intensidad distinguible,
haciendo posible una clasificacién de los sujetos en grupos perfectamente
definidos—, no influibles por valores externos, tener penetrancia —capacidad
para expresarse—, expresividad —intensidad en la expresién—, controlados por
solo un par de genes y una frecuencia génica de equilibrio en la poblacién.

2.5 PRUEBAS DE INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

Podemos agruparlas de la siguiente forma:

a) Investigacién bioantropoldgica

Utilizadas s6lo como estudios de caracter preliminar para excluir la
relacién y/o embarazo. Asi, podemos incluir la duracién del embarazo,
alteraciones ginecoldgicas en la mujer, etc.; impotencia, esterilidad,
herencia de determinados caracteres fisicos o enfermedades —raza, ceguera

4 El ADN tiene una importancia capital en la investigacién de la patemidad y en la
investigacién de los actos criminales. Su potencia identificadora es tal que abre caminos insos-
pechados en el mundo de los Tribunales. Sobre su aplicacién en el campo de la investigacién
criminal, que no vamos a abordar en este trabajo, puede consuitarse HIGUERA GUIMERA, J. E,
op. cit. y La culpabilidad y el Proyecto Genoma Humano; CHOCLAN MONTALVO, J. A., «Las téc-
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para los colores, zurdeza, etc.— en el hombre. Estas pruebas hoy son poco
aceptadas debido a la fuerte carga de subjetivismo que comportan, pero
la gran cantidad de caracteres que estudian —casi 300— hacen que tengan
utilidad como pruebas de cardcter complementario.

b) Investigacion inmunohematologica

Los llamados antigenos eritrocitarios —sistemas ABO, Rh, MnSs, Kell-
Celano, Lutheran, Duffy y Kidd—. Los enzimas eritrocitarios, as{ como los
antigenos leucocitarios representados por el sistema HLA —con una gran
potencia identificadora superior al 98,62 por 100 de probabilidad consistente
en la identificacién de las marcas genéticas que llevan los gl6bulos blancos y
que, codificado en el cromosoma 6 de cada persona, tiene una alta fiabilidad
tanto en la exclusién como en la atribucién de la paternidad, teniendo como
tinica desventaja su coste y su necesidad de laboratorios altamente especiali-
zados—; , por dltimo, los enzimas leucocitarios y las proteinas enzimdticas.

Para ver c6mo funciona cada uno de estos sistemas estudiemos el funcio-
namiento del sistema ABO 3. Para estudiar este sistema debemos indicar que
existen dos alelos —uno procedente del padre y otro de la madre— en cada una
de las 23 parejas cromosémicas de la especie humana. Pues bien, en el sistema
ABO existen tres formas alélicas principales —J4, IB, ji—. Las dos primeras son
dominantes -se manifiestan al exterior— y la tiltima es recesiva —no se mani-
fiesta al exterior cuando concurre con una dominante—. Es conveniente tener
en cuenta también los conceptos de genotipo —conjunto genético de una per-
sona— y fenotipo —manifestacién al exterior del genotipo—. El alelo I* posee las
proteinas llamadas antigeno A y el I® los antigenos B. El i no produce ningiin
antigeno. Podemos definir un antigeno como una sustancia de naturaleza pro-
teinica que estimula la produccién de anticuerpos por los glébulos blancos.

Con los conceptos anteriores podemos establecer el siguiente cuadro:

FENOTIPO GENOTIPO ANTIGENO
GRUPO SANGUINEO
0 ii NIANIB
A IAIA, 17§ A
B IBIB IBj B
AB In B A, B
SISTEMA ABO

nicas de ADN como método de identificacién del autor de delitos contra la libertad
sexual»; VILLANUEVA CANADAS, E. y LORENTE ACOSTA, J. A., «Aplicaciones del Acido
Dexosirribonucleico en Medicina Legal», LORENTE AcOSTA, J. A. y M., EIADN y la iden-
tificacién en la investigacion criminal y la paternidad biolégica.

5 Datos del ejemplo extraidos del ya citado Introduccion a la biologia, p. 293.
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El conocimiento de estos grupos sanguineos y de su forma de here-
darse puede servir de prueba de determinacién de la paternidad. Asi,
podemos observar:

GENOTIPO/FENOTIPO| GENOTIPO/FENOTIPO| GENOTIPO/FENOTIPO

MADRE HIJO PADRE
iif O IBi/B IBIB IBi/B
IAIB/AB

Por lo tanto, si el padre no tuviera uno de esos grupos puede excluirse
de la paternidad.

Ya sabemos que no se estudia sélo el grupo ABO sino que se estu-
dian otros muchos factores dando, por lo tanto, un mayor indice de fia-
bilidad. No podemos olvidar que todos estos sistemas pueden presentar
algunos problemas tales como genes silentes o amorfos —que no se mani-
fiestan en el fenotipo—, de poca potencia identificadora, asi como aque-
llos que no estdn presentes en todos los fluidos o se deterioran con el paso
del tiempo.

2.6 LAS TECNICAS DEL ADN

El llamado 4cido desoxirribonucleico ¢ —ADN— estd en el interior del
nicleo de todas las células de nuestro organismo, y contiene toda la infor-
macién bdsica sobre lo que somos. Todo lo que hay escrito en él es lo que
hemos llamado genotipo, y su manifestacién externa es el fenotipo. Este
dcido conforma los cromosomas, procede la mitad del padre y la mitad de la
madre. Nuestras caracteristicas serdn el resultado de una mezcla o combina-
cién de la informacién genética aportada por el ADN del évulo y del esper-

6 La transmision de determinados caracteres de padres a hijos fue expuesta de forma
sistemdtica por primera vez por el agustino Gregor Mendel, que en 1866 y tras estudiar los
hibridos vegetales estableci6 las primeras leyes de la Genética. Tras el descubrimiento del
ADN -sustancia ubicada en el interior del niicleo de la célula y que contiene la informa-
cién Genética—, Jeffreys enuncia la tesis del «genetic fingerprint» o «huella Genética»,
base de estas investigaciones. Sobre el desarrollo y conceptos basicos de la Genética puede
verse el trabajo Evolucién, de SCHWOERBEL, pp. 85 a 140. Estas pruebas de ADN en el
campo de la investigacién criminal estdn siendo cada vez mas utilizadas en nuestro pais.
Sirvan a titulo de ejemplo las STS de 13-6-1992, 24-2-1995, 21-3-1995, y 7-3-1996. La
primera de ellas, aun haciendo referencia a la misma, utiliza las pruebas enzimdticas que
hemos visto a la hora de hablar de las pruebas biolégicas de paternidad, —utilizindose tam-
bién como esta misma prueba en el caso de delitos sexuales con embarazo, p. ej. STS de
1-12-1992~. Este tipo de pruebas, sin duda apasionantes, y cuyo estudio no es el momento
de emprender, presentan innumerables problemas de caricter procesal —consentimiento,
aplicacién coactiva, garantias, valoracién, etc...— que merecerfa ese estudio pormenorizado
que, en nuestro caso concreto, tenemos intenciones de emprender.
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matozoide. En esta importantisima sustancia, fuertemente identificadora,
puede estudiarse, tras obtenerla de cualquier fluido o resto de la persona, la
caratula genética de cualquier individuo. Esto tiene dos importantes conse-
cuencias: la primera es que ya no es preciso afectar, ni siquiera minimamente,
ala integridad fisica de una persona para poder realizar las pruebas, lo que nos
obliga a replantearnos, a nivel juridico, el tema de la posibilidad constitucio-
nal de la obligatoriedad o imposicién forzosa de las mismas; la segunda, el
que es posible investigar la paternidad de una persona ya fallecida.

Como conclusién podemos afirmar que las principales ventajas de estas
pruebas son:

— Su procedimiento es mas sencillo que el de los grupos sanguineos y
mds barato.

—Resuelve el problema de la imposibilidad de presentacién del
encausado.

— Evita el problema de los genes silentes y sirve para asignar la pater-
nidad de forma absoluta, incluso en los casos de existencia de incesto,
con excepcién del caso de padres gemelos univitelinos.

La técnica del ADN, una vez realizados los pasos técnicos precisos, da
lugar a la determinacién de una especie de «cddigo de barras» similar al uti-
lizado en el comercio y que se denomina patrén de bandas, c4digos que se
comparan para observar la posible compatibilidad genética. La forma de
hallar estos patrones de bandas podemos expresarla de la siguiente manera 7:

Con muestras de sangre de los afectados se obtienen los fragmentos
de ADN, usando para ello enzimas de restriccién, se separarfan los frag-
mentos mediante electroféresis transfiriéndolos a una menbrana de nylon
o a un filtro de nitrocelulosa donde se hibridan con una sonda conocida
de ADN marcada radiactivamente, la cual se unird a los fragmentos
monocatenarios de los ADN. La membrana con los fragmentos marcados
se pone en contacto con una pelicula autorradiografica que revela la sefial
radiactiva. Una vez revelada se observan una serie de bandas cuya dispo-
sicién se compara. Esta comparacién podria dar lugar a algo parecido al
esquema siguiente:

PADRE MADRE ‘ HLJO I

[= W LV, N [ - RVS 3 B S

7 Extraido de BuiaN VARELA, M. 1., Introduccién a la Biologia Criminal, p. 522.
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Observemos c6mo el padre posee bandas en 1, 4 y la madre en 3, 6,
dindole el padre el 1 y la madre el 6 al hijo. Si el hijo tuviera por ejem-
plo el 2 en vez del 1 no podria ser hijo de ese presunto padre.

2.7 ESTUDIO BIOMATEMATICO DE LOS RESULTADOS

Una vez realizadas todas las pruebas anteriormente expuestas, es pre-
ciso poner en comparacién y valorar todos los datos obtenidos. Para ello
deben realizarse dos operaciones una resta y una comparacién. Se le resta
al hijo todo el material que comparte con la madre y luego se compara
para comprobar si el supuesto padre posee el material genotipico y, por lo
tanto, ha podido transmitirlo. Exponiéndolo graficamente:

Aa Bb AB
Ab COMPATIBILIDAD
aB
ab

Aa Bb bB INCOMPATIBILIDAD

Partiendo del anterior cuadro podemos dar los siguientes pasos:

— Restar el material genético aportado al hijo por la madre. O lo que
es lo mismo eliminar de las combinaciones anteriores las letrab y B.

— Comparar lo restante con la combinacién del presunto padre ya que
del mismo debe proceder el alelo que nos resta. As{ el presunto padre
aportarfa A o a. Si segun el andlisis el alelo a comparar es b no podria
proceder nunca del presunto padre contemplado.

Podria pensarse que compatibilidad equivaldria a paternidad, e
incompatibilidad a no paternidad, pero esto no es tan sencillo. Por ello se
han creado dos pardmetros matematicos fundamentales que nos sirven
para apoyar la determinacién de la paternidad. Vemos cdmo en esta pro-
blemadtica se juntan con el Derecho, la Biologia —en concreto la genética
y la bioestadistica— y las Ciencias Exactas —métodos estadisticos y célcu-
lo de probabilidades. Estos parametros son:

a) La probabilidad de exclusion a priori

Hace referencia a la probabilidad que tiene un hombre, al que se ha
atribuido falsamente la paternidad, de que demuestre su no paternidad
con cada uno de los sistemas que se van a aplicar, antes de conocer los
resultados de los andlisis. El hijo no puede poseer un caricter genético



642 Cristébal Francisco Fdabrega Ruiz

que no esté presente en su padre o en su madre. Si al hijo le falta un cardc-
ter que, necesariamente, tiene que transmitirle su presunto padre, éste no
serd el verdadero. Esto puede dar lugar a una posibilidad de exclusi6én a
priori del 99,9 por 100: de cada 1.000 presuntos padres uno falso no
podria ser excluido. La exclusién serd tanto més fécil cuanto menor sea
la frecuencia del alelo encontrado en la poblacién en general, aumen-
tando, por lo tanto, la probabilidad de acierto en la determinacién de la
paternidad. La Sociedad Internacional de Hemogenética Forense consi-
dera como minimo aceptable, la probabilidad de exclusién «a priori»
antes indicada, aunque, en aras de garantizar un mayor acierto los her-
manos Lorente Acosta recomiendan que en caso de exclusiones aisladas
para un solo marcador por la llamada primera regla de Landsteiner, o de
tinicamente dos por la segunda regla, se calculard la probabilidad sin
tener en cuenta dichos marcadores. Solamente cuando el numero de mar-
cadores sea mayor, la exclusion podria considerarse como probada 8.

Un presunto padre puede ser excluido como padre biol6gico cuando
se establece uno de los dos siguientes criterios:

— El hijo no tiene un cardcter que no estd presente en su madre o en
su presunto padre. Si el Rh del hijo es positivo, los dos padres no pueden
ser negativos —primera regla de Landsteiner—.

— Cuando en el hijo falta un cardcter que para el presunto padre es
homocigético. Un nifio MM no puede ser hijo de un padre NN. Este sis-
tema, no obstante, puede ser llevado a error, entre otras causas, por la
existencia de un gen silente, relativamente frecuentes en algunas pobla-
ciones —segunda regla de Landsteiner—.

La noci6n de probabilidad refleja un valor limite de cardcter ideal de
frecuencias de un fenémeno o suceso aleatorio. Célculo de probabilidades
es el modelo matemadtico de las regularidades que se observan en las series
de frecuencias correspondientes a los fenémenos aleatorios estudiados.

La probabilidad de exclusién a priori de un determinado marcador
genético en una poblacién corresponde al porcentaje de presuntos padres
falsamente imputados, cuya paternidad quedaria excluida en base a ese
marcador genético. En la actualidad se suelen estudiar cuatro sistemas
-HLA, marcadores plasmaticos, marcadores enziméticos y antigenos eri-
trocitarios— cada uno de ellos con diversos marcadores. Cada uno de estos
marcadores tiene una probabilidad de exclusién que se refleja por medio
de un porcentaje que se obtiene en relacion inversa con la frecuencia que
¢l marcador contemplado tiene en la poblacién espafiola. Podemos obser-
var, s6lo a titulo de ejemplo, estos datos para dos de los sistemas °:

8 LORENTE AcosTa, M.y I. A,, op. cit. p. 170.

9 Cuadros tomados de ORDOREZ FERNANDEZ, C., Pruebas biolégicas de paternidad.
Estudio critico de la prueba pericial. Garantias de la prueba y su incidencia en la deter-
minacién de la decisién judicial, pp. 2 ss.
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SISTEMA HLA

Nimero de alelos descritos en 1984

Porcentaje de probabilidad de exclusién

Locus A 23 76,09
Locus B 47 88,54
Locus C 8 47,88
Total 10.368 combinaciones 98,62

ANTIGENOS ERITROCITARIOS

Sistema Probabilidad de exclusién media
en poblaciones espaiiolas

MNSs 32 %

Rh 27,8 %
ABO 20 %

Kidd 18,5 %
Duffy 18,4 %
Kell 6,2 %
Lutheran 3,8 %
P 29 %
Total del sistema 77,1 %

Con el fin de alcanzar un porcentaje de fiabilidad elevado es preciso
combinar todos los sistemas, ya que uno o dos sistemas no son suficien-
temente representativos. Asi vemos que existe una probabilidad de exclu-
sién por cada uno de los marcadores, una probabilidad acumulada por
sistema, y, por ultimo, una probabilidad acumulada por la totalidad de los
sistemas, que reflejamos en la tabla siguiente:

Sistema Probabilidad de exclusion (Porcentaje)
HLA 98,6
Antigenos eritrocitarios 77,1
Marcadores plasmaéticos,
proteicos y enzimdaticos 96,2
Id. enzimiticos, eritrocitarios
y lecuocitarios 89,6
Total de sistemas 99,999

Pero para hacerse una verdadera idea no bastan estos datos ya que los
mismos pueden llevar a equivocos, siendo lo realmente relevante el
determinar cudl es el valor de cada sistema y marcador para excluir la
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paternidad en relacién con la totalidad del sistema. Es el llamado «factor
de peso» que se obtiene aplicando la siguiente férmula:

PE.M.
( S.PEA. ) PTS.

Aplicando, en concreto la férmula, al sistema HLA:
98,6 _
3611 x 99,99 = 273
Con dicha operacién podemos construir el siguiente cuadro de facto-
res de peso:

Sistema HLA 27,30%
Sistema A. Eritrocitarios 21,35%
Sistema M. Plasmaticos 26,64%
Sistema M. Enzimaiticos 24,70%
Suma total de los factores de peso 99,99%

b) La probabilidad de paternidad

Hasta este momento, lo que hemos hallado es la posibilidad de exclu-
si6én de un presunto padre, pero la pericial no puede pararse ahi puesto
que lo que se trata de buscar es la probabilidad positiva de paternidad.
Para determinar la misma se utiliza la llamada Ecuacién de Essen Moller,
derivada del Teorema de Bayes. Dicha Ecuacién es la siguiente:

=z X 100

Siendo: W Probabilidad de paternidad. X Probabilidad de transmitir el
alelo por el presunto padre. Y Frecuencia del alelo en la poblaci6n en general.

El valor matematico obtenido puede transformarse en los 1lamados
predicados verbales de Hummel:

PATERNIDAD PRACTICAMENTE PROBADA >99,73 %
PATERNIDAD EXTREMADAMENTE PROBABLE >99 %
PATERNIDAD MUY PROBABLE >95%
INDICIO DE PATERNIDAD >90 %
PATERNIDAD NO SIGNIFICATIVA >50 %
NO PATERNIDAD NO SIGNIFICATIVA >10%
PATERNIDAD IMPROBABLE >05 %
PATERNIDAD MUY IMPROBABLE >01%
PATERNIDAD EXTREMADAMENTE IMPROBABLE >0,.27 %
PATERNIDAD PRACTICAMENTE EXCLUIDA <027 %
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Otro dato importante a efectos comparativos es indicar el lamado
indice de paternidad, valor que indica cuintas veces es mayor la probabi-
lidad del presunto padre con respecto a un hombre tomado al azar. La fér-
mula seria [P= x:y, siendo x la frecuencia relativa génica del presunto
padre multiplicado por la frecuencia relativa génica de la madre, e y la
multiplicacién de la frecuencia génica de un hombre tomado al azar por
la frecuencia relativa génica de la madre. Como ha recogido la sentencia
del Tribunal Supremo de 17-6-1992 es una verdad admitida internacio-
nalmente que con un IP superior a 400 —que equivale a un W de 99,75 por
100- la paternidad estd suficientemente demostrada.

Esta miltiple variedad de soluciones, ninguna de ellas absoluta, hace
que no baste con informar al juzgador del simple estudio de la probabili-
dad de exclusién, sino que habra que indicarle cudl es el valor de W —pro-
babilidad positiva de paternidad—. Por ello, ante un valor del 27 por 100
—no paternidad no significativa- el juez deberfa conjugar el resultado de la
pericial con el resto de las pruebas aportadas, sin que fuera correcto el
excluir la paternidad de plano por la pericial. Incluso en los casos de pater-
nidad muy improbable la no paternidad no puede considerarse aislada-
mente como no probada, ya que ese resultado no excluye totalmente el que
pueda serlo. En esta linea nuestro TS, ha negado la paternidad —sentencia
de 10-11-1986— cuando un estudio morfol6gico y hematolégico con estu-
dio de 22 marcadores que no puede descartar la paternidad, puesto que el
informe no indica indice de paternidad, y afirma la paternidad —sentencia
11-3-1988- con una biolégica que no puede afirmar ni descartar la pater-
nidad al ponerla en relacién con otras pruebas practicadas.

2.8 FACTORES QUE AFECTAN AL RESULTADO

Las conclusiones sobre la paternidad obtenidas por los medios
estudiados pueden verse afectadas por diversos factores que pasamos a
exponer.

a) Factores derivados de los individuos en estudio

Son la confusién de nifios o suposicién de parto, los problemas que se
plantean cuando se duda entre presuntos padres que estdn relacionados
genéticamente entre si, solucionables sélo a través de la técnica del ADN,
salvo que nos encontremos en el caso de gemelos univitelinos; investiga-
ciones en caso de ausencia de la madre o del supuesto padre; casos de
superfecundacién —gemelos biovularios originados por esperma de dos
hombres diferentes en el mismo periodo de la ovulacién debido a la exis-
tencia de coitos muy préximos—, entre otros supuestos.
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b) Factores derivados de errores técnicos

Para evitar este tipo de errores deben seguirse las siguientes pautas de
comportamiento:

—La peritacién debe llevarse a cabo por personal suficientemente
especializado.

— El material debe identificarse de forma meticulosa y exacta.

— Las pruebas deben ser realizadas por dos técnicos diferentes de forma
independiente.

— Deben incluirse diversos controles en cada una de las pruebas. Segtin
el Tratado de Gisbert Calabuig cada paso debe repetirse tres veces, lo que
también recogen otros autores 10,

—Los antisueros utilizados deben estar en éptimas condiciones.

¢) Factores derivados de errores cientificos

— Recientes transfusiones sanguineas que pueden alterar estas pruebas,
problema superable con la técnica del ADN.

— Algunos antigenos no pueden ser estudiados en un nifio menor de
dos afios. La prueba de ADN también supera este problema.

— Ciertas enfermedades como la leucemia pueden alterar el sistema
ABO.

—Los genes raros y los silentes pueden dificultar la averiguacion del
resultado.

— Las mutaciones espontineas de genes, que precisarian para solucio-
narse el estudio del 4rbol genealégico genético. Estos cambios evolutivos
genéticos pueden ser numéricos —autoploidia o aloploidia, p.ej.—, estruc-
turales, o mutaciones propiamente dichas.

2.9 VALORACION JUDICIAL DE LAS PRUEBAS BIOLOGICAS
DE PATERNIDAD

A pesar de todo lo expuesto, las pruebas comectamente realizadas y que
utilicen un gran nimero de sistemas gozan de gran fiabilidad. Asimismo,
estas técnicas estdn avanzando continuamente, siendo un ejemplo reciente la
técnica de secuenciacion del ADN mitocondrial, que se caracteriza porque se
transmite de madres a hijos sin combinarse con el del padre y que ha sido uti-
lizado con éxito en el caso de las Abuelas de la Plaza de Mayo en Argentina.

Todas estas técnicas hacen que hoy podamos proponer a los cldsicos
predicados de Hummel uno nuevo: aquel que establece un 100 por 100

19 HuGUET RaMia, E. y CARRACEDO ALvarez, A., en GISBERT CALABUIG, J. A.,
Medicina Legal y Toxicologia, p. 1.040.
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practico de seguridad, no s6lo para la exclusién, sino también para la afir-
macién de paternidad.

Respecto a las pruebas biolégicas de paternidad nuestro TS establece
una clara exposicién en su sentencia de 24-11-1992 que no nos resistimos
a transcribir:

«El motivo en todo su contexto, estd condenado al fracaso, por cuanto
que la Sala reitera en linea de principio, cuanto se expuso en el
Fundamento Juridico Tercero de la Sentencia 11 de julio de 1991, que
dice asi: «Se subraya que el nicleo fundamental de la controversia deriva
del significado y alcance de las pruebas biol6gicas practicadas que, como
se sabe, en virtud de la reforma llevada a cabo por la Ley de 13-5-1981,
en lo relativo al articulo 127 ha de afirmar que sobre la diversidad y
alcance de dichas pruebas se puede explicitar que las pruebas biol6gicas
no son sino experimentos, merced a técnicas periciales, efectuados en el
propio organismo de los afectados padre-hijo; y aunque las mds conoci-
das son las analiticas de los grupos sanguineos existentes entre ambos
~para intentar una homologacién en las respectivas sangres— los especia-
listas hablan de una diversidad: de los grupos o factores de antigenos y
las relativas a mediciones sobre grado de madurez del recién nacido
—dimensiones de miembros, huesos—; de siempre se ha hablado de la rela-
tividad cientifica al respecto, y que las clésicas pruebas de los grupos san-
guineos, s6lo ofrecen un resultado cierto por exclusién, es decir, si se
imputa la paternidad a B, C y D, sirven para que, tras los andlisis previos,
concluir en que alguno o algunos no pueden ser padre del afectado, sin
que, ademas, valga para el efecto positivo, o sea, el apetecido de afirmar
que uno si es el padre real o bioldgico; sin embargo, el avance de la cien-
cia en la materia ha permitido que segiin los bi6logos la exclusién de la
paternidad pueda establecerse cientificamente con un 100 por 100 de
seguridad, y la afirmacién de la paternidad puede establecerse con cer-
teza con un 97 por 100; ello es posible si se realiza o determina una
serie amplia de antigenos de los hematies ABO, rh, el MNSS o el
KELL, etc., que con anterioridad no se podian realizar, y de los antige-
nos del sistema HLA como minimo; si se determinan ademds los anti-
genos de proteinas sivicas !! y enzimas, se puede afiadir un mayor mar-
gen de confianza a ese 97 por 100 de seguridad —ya que ,y es un afiadido
nuestro, aumentaria dicho porcentaje—; la nueva prueba o test sanguineo
lleva el nombre de «Human Leukocyte Antigen» —HLA: se centra en el
examen o identificacion de las marcas genéticas depositadas en los leu-
cocitos blancos de la sangre y llega a una certidumbre del 99 por 100;
cuando se habla de las pruebas biol6gicas hay que pensar fundamental-
mente en la heredobiolégica, la mds significativa e importante y se basa

11" Séricas.
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en el estudio de hasta 260 a 300 caracteres diferentes del hijo, la madre y
el presunto padre (a veces en la prictica, s6lo unos cien) valorados por el
perito seguln las semejanzas o diferencias morfolégicas, dando lugar a
varios resultados que van desde la exclusién de la paternidad hasta la afir-
macién de la paternidad; hay una variedad estadistico-matemética de esta
prueba (la antropobiomédica); tienen ambas la ventaja de que permiten,
en algunos casos, poder afirmar la paternidad, en sentido positivo, otra de
las pruebas es la del grado de madurez del recién nacido que se basa en
estudios estadisticos y con riguroso sentido critico, con base en miles de
casos observados (27.734 para Labhardt; 19.608, Folmer y Koningen;
35.315, Wichmann; 12.000, Housemann), que han permitido comprobar
que hay una intima relacién entre la duracién del embarazo y el grado de
desarrollo de ciertas medidas del recién nacido, practicamente la talla,
peso, didmetros y perimetros craneales, datos que son tenidos en cuenta
en su valor absoluto y en sus relaciones reciprocas, y completados con
otros signos de madurez o inmadurez; con esos datos se han podido ela-
borar ciertas tablas, de las que se obtienen porcentajes de probabilidad y
grados de verosimilitud, relacionando la duracion de la gestacién con las
tallas, pesos o perimetros cefalicos al nacimiento; y, por ultimo, la mds
clasica y conocida, la prueba de los grupos sanguineos se realiza hoy
estudiando muchos grupos y factores: A-O-B (con subgrupos Al y A2),
M-N factores S-s, P-p, Rh (con varios grupos de antigenos: Rho Rh1 Rh2
como positivos, y rh’, th”..., como negativos, en la nomenclatura de
Wiener; Fisher distingue tres pares de antigenos: C-c, D-d, E-e); factores
o propiedades Lewis, Duffy, Kell-Celbulinas !2, betaglobulinas)...; en
definitiva, en la actualidad se admite, como modelo de aceptacién cienti-
fica, para la valoracion de las pruebas de paternidad, los siguientes predi-
cados verbales de K. Hummel y colaboradores: Con base a los porcenta-
jes obtenidos analiticamente dentro del elenco de probabilidades de
paternidad; se inicia la escala en una probabilidad de «paternidad practi-
camente probada» desde el 99,73 por 100 hasta el teérico 100 por 100;
pasando del 99 al 99,73 por 100 como una «paternidad EXTREMADA-
MENTE probable», del 95 al 99 como «paternidad muy probable», del 90
al 95 como «paternidad probable», del 50 al 90 «indiferencia en el lado
positivo», del 10 al 50 «indiferencia en el lado negativo», del 5 al 10
«paternidad improbable»; del 1 al 5 «paternidad muy improbable», y
hasta los dltimos médulos de la escala del 0,27 al 1 de «paternidad
EXTREMADAMENTE improbable» y menor a 0,27 «paternidad pricti-
camente excluida», escala que respecto al aspecto positivo en su médulo
maximo ya ha sido constatada judicialmente en varias sentencias de esta
Sala, asi en STS de 5-4-90, se decia; «Los actuales articulos 127 y 135

12 Sistema Kell-Celano.
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del CC, establecen y propician una amplia gama de procedimientos para
llegar a conocer la realidad genética en todo tipo de procesos sobre filia-
cién, permitiendo que los Tribunales utilicen, al efecto, cualquier sistema
de los previstos por la razén humana, en consonancia con la realidad
socioldgica del entorno y de la época en que aquellas relaciones se produ-
jeron, as{ como con la realidad social en que han de ser aplicadas esas nor-
mas de tan amplio espectro inquisitivo, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de éstas que no es otro que la defensa de los intereses
prioritarios de los hijos. Tal principio en la prictica de las pruebas y de
razonable apreciacion y valoracién de las mismas por el Juzgador tiende,
en definitiva, a buscar el principio de verdad material en el proceso, tal
como proclaman las sentencias 15-3 y 8-5-89, para lo cual resulta deci-
sivo, a los efectos del adecuado soporte legal, el ultimo inciso del citado
articulo 135, que alude y menciona, como referencia de cierre a «otros
hechos de los que se infiera la filiacién de modo andlogo», frase indica-
tiva, —como ha declarado la sentencia 7-12-88—, que sin duda remite a
pruebas indirectas que son de especial significacién cuando no se dan los
hechos base que menciona el repetido precepto —reconocimiento expreso
o tacito, posesion de estado, y convivencia con la madre en la época de la
concepcidén—, ni exista prueba directa de la generacién por no haber que-
rido el demandado someterse a las pruebas biolégicas. En el caso de autos,
el demandado se someti6 a las pruebas biogenéticas correspondientes, con
su anuencia y participacion, arrojando un resultado de paternidad proba-
ble de un 99,9324, que se encuentra dentro del rango de paternidad préc-
ticamente probada», y en la STS de 2-1-1991 se decia, asimismo: «La pro-
babilidad de paternidad (w) obtenida es de 99,91 por 100 valor que se
encuentra dentro del rango considerado por K. Hummel y colaborado-
res como Paternidad pricticamente probada. Asimismo el Indice de
Paternidad (IP) obtenido es de 1293,48, valor que se encuentra dentro de
rango considerado por los mismos autores como Paternidad pricticamente
probada, y de aqui que proyectando cuanto antecede al meritado caso de
que se trata, es de llegar a la conclusidn de que en €l se consigui6 una cer-
teza casi absoluta en el resultado de la valoracion de la prueba».

Con todo lo expuesto anteriormente, podemos indicar que, lo primero
que tiene que plantearse el juzgador para la valoracién de dichas pruebas
es la solvencia cientifica del equipo investigador que realiza el informe
aportado a la causa.

El juez debe valorar, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 632 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, la prueba o pruebas practicadas sin estar
vinculado por ellas y poniéndolas en relacién con el resto de la actividad
probatoria practicada. A pesar de todo ello, no podemos olvidar que la
evidente perfeccién técnica de estas pruebas origina que tenga un peso
indudable en las decisiones tomadas, pero teniendo en cuenta como ele-
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mento fundamental de la decisién judicial la perfeccion de 1a prueba rea-
lizada y la solvencia del equipo que la realizé.

Para terminar esta parte de nuestro estudio podemos establecer, como
elementos que debe tener en cuenta el juzgador a la hora de valorar y dar
importancia a un informe biolgico sobre paternidad, de acuerdo con la
doctrina de nuestro Tribunal Supremo, los siguientes:

1. La solvencia cientifica del equipo que ha realizado la prueba y de
la metodologia usada para la misma. Un indicador importante en este
punto es el que el laboratorio cumpla las normas elaboradas por la
Sociedad Internacional de Hemogenética Forense —ISFH en siglas ingle-
sas— y que los especialistas que las practiquen formen parte de esta aso-
ciacién, y posean la formacién cientifica tedrica y practica en Biologia
Forense —al menos tres afios de formacidn— suficiente. Nuestro TS ha
reconocido en diversas sentencias como entidades con solvencia el
Instituto Nacional de Toxicologia —3-12-1991 p.ej.—, la Escuela de
Medicina Legal de Madrid —17-7-1987—, algunas citedras de Medicina
Legal de Facultades de Medicina —21-4-1988—, asi como algunos servi-
cios de Inmunologia o Hematologia de algunos hospitales piblicos —26-
2-1993—, y el Instituto Nacional de Hemoterapia —4-6-1992—. Es im-
portante, también, que el centro cuente con un programa de control de
calidad.

2. Que el informe indique claramente si el equipo se somete a las
normas del ISHF antes indicadas, cuales son los procedimientos utiliza-
dos para la prictica de los mismos, los métodos de control aplicados y el
Indice de paternidad y probabilidad de paternidad —STS 10-11-1986—. El
informe debe indicar cudntas veces se han repetido los ensayos —al menos
debe hacerse tres veces.

3. Algiin sector doctrinal defiende que también hay que tener en
cuenta el nimero de marcadores genéticos estudiados considerandose
que 17 marcadores son insuficientes y exigiéndose al menos 25, siendo lo
ideal el estudio de los 39 marcadores fenotipicos de los sistemas estudia-
dos, méas los del sistema HLA 13, Cuantos mas marcadores se estudien
mads fiabilidad tendré el informe. No obstante, este requisito no es tan
absoluto. Lo importante ser4 la facultad discriminatoria del marcador uti-
lizado. Lo mejor es que sumando todos los marcadores utilizados se lle-
gue al 99,5 por 100 de probabilidad de exclusién.

4. Es preciso tener en cuenta que no todos los marcadores tienen el
mismo valor a efecto de exclusién. Asi se habla de exclusiones de primer
orden o directas y de segundo orden o indirectas, siendo éstas mds suscep-
tibles al error. Por ello, hay que tener en cuenta en cada caso los marcado-
res que han provocado la exclusién para obtener una conclusién global.

13 LLEDO YAGUE, citado por CORDERO CUTILLAS, L., Investigacién de la paternidad en
los procesos de impugnacién, p. 374.
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5. Por iltimo, el valor de la prueba dependera del indice de probabi-
lidad de paternidad obtenida, asi como del indice de paternidad. Las fre-
cuencias genéticas y los datos poblacionales tienen que estar determina-
dos para la poblacién a la que se apliquen y estar suficientemente
documentados, citdndose en los informes la fuente de procedencia —para
Espaiia, por ejemplo, la llamada Recopilacién de Zaragoza.

6. Que la prueba retina los requisitos legales y procesales necesarios,
lo que estudiaremos mds adelante.

7. La sentencia de nuestro TC que luego comentaremos establece,
ademads, el requisito de que la prueba se realice por personal sanitario en
centros hospitalarios piiblicos, lo que ha sido criticado, ya que es cono-
cida la existencia de centros privados con gran prestigio en esta materia.

Una vez garantizado todo esto el juzgador estard en condiciones para
valorar la prueba pericial estudiada.

1. LAS PBPY LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA
3.1 SUADMISION EN NUESTRO ORDENAMIENTO

La admisién de las PBP en el ordenamiento juridico espafiol ha sido
cambiante, siguiendo el devenir histérico por el que ha ido pasando el
mismo. No obstante, podemos indicar, como conclusién general, el que la
intencién de proteger a la familia legitima provocé una tendencia contra-
ria o de fuerte recelo hacia la libre determinacién judicial de la filiacién.
A esta actitud de recelo contribuyé también la dificultad existente por
motivos cientificos para determinar con certeza la paternidad ilegitima. A
pesar de esta premisa general podemos realizar un breve recorrido histé-
rico sobre la aceptacién de estas pruebas:

— Los Derechos romano y candnico, bésicos en la formacién de los
ordenamientos de la Edad Media, admitieron la libre investigacion de la
paternidad, si bien concediendo a los hijos ilegitimos tan sélo derecho a
alimentos.

—En la Edad Media, al igual que ocurre con el antiguo Derecho
Francés, se seguia la misma tendencia, aunque ya empiezan a darse mues-
tras de la tendencia prohibicionista.

— Es en Francia, con la Ley de 12 de Brumario del afio II de la Revo-
lucién —cuya normativa fue recogida luego por el Cédigo Napolednico—
cuando, como reaccién frente a la doctrina revolucionaria de la igualdad
de todos los hijos con independencia de su origen, se prohibe totalmente
la investigacién de la paternidad, permitiendo unicamente el reconoci-
miento voluntario.
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— En nuestro pais, mientras que la Compilacién Catalana, siguiendo
el Derecho Candnico y, en concreto, las Decretales de Gregorio IX de
1692, admitfa la libre investigaciéon de la paternidad; nuestro Cédigo
Civil, siguiendo la doctrina napoleénica, la contemplé sélo de forma limi-
tada y accesoria a una condena penal por violacién, estupro o rapto. La
Constitucién de la IT Repiiblica equiparé los hijos ante la ley y admiti6 la
investigacién de la paternidad, si bien su corta vida provocé el que esta
materia no pudiera desarrollarse.

Este planteamiento prohibicionista dominante fue fuertemente criti-
cado por la doctrina que, frente a la argumentacién de Garcia Goyena de
que se trataba de evitar el que mujeres imprudentes escandalizaran «cla-
moreando un honor que jamds conocieron», entendieron que no merecia
mayor respeto el honor del padre que el de 1a madre, y que como, en con-
creto, indicaba Scaevola, la ley alentaba la impunidad de los actos des-
honrosos, no pudiendo decirse que la posibilidad de investigacién
provocara arbitrariedad ya que esta se evita, precisamente, con el pro-
cedimiento judicial. Asi se han manifestado, entre otros, Sénchez
Roman, Lacruz, Castin y Diez Picazo, que entiende que el temor al
escandalo no pasa de ser un pretexto fundado en una moral hip6crita y
burguesa !4,

Histdricamente, la admisi6n de la libre investigacion de la paternidad
lleva aparejada la limitacién de derechos de los hijos ilegitimos, y la igua-
lacién de los derechos de los hijos; por contra, supone la limitacién de
dicha investigacién. Esta tendencia, rota ya por el articulo 43 de la
Constitucién de 1931, ha sido totalmente cuestionada en la actual regula-
cién espafiola.

Hoy, tras la Constitucién de 1978, es cominmente admitido el dere-
cho que tienen los hijos de conocer a sus padres, y que dicho derecho
conlleva a la consagracién del principio de la libre investigacion de la
paternidad. Asi lo ha recogido el articulo 39-2 de nuestra Carta Magna
al exponer:

«La ley posibilitara la investigacién de la paternidad.»

Y esta posibilidad de la investigacién de la paternidad, si bien diri-
gida, fundamentalmente, a provocar todo el haz de derechos y obligacio-
nes derivadas de la filiaci6n juridica, también, como opinan algunos auto-
res, puede utilizarse para el logro de objetivos de cardcter inferior como
puede ser por ejemplo la existencia de necesidades médicas. Como, acer-
tadamente, expone Carcaba !5, el articulo citado al hablar de «posibili-
tard» establece simplemente una posibilidad relativa.

Otro sector doctrinal apoya también la admisién de esta investigacién
en el articulo 10-1 de 1a Constitucién Espaiiola, ya que el derecho al libre

14 CASTRO GARCIA, J., La investigacién de la paternidad, p. 16.
15 Los problemas juridicos planteados..., p. 114.
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desarrollo de la personalidad y a 1a dignidad de la persona conlleva, nece-
sariamente, la posibilidad de que la persona conozca su verdadera filia-
cion, su origen genético y genealdgico, en tanto que esto sea posible, afir-
mando la existencia de un derecho constitucional a conocer nuestro
origen genético 6. Sin perjuicio de que volvamos sobre el problema al
hablar de la llamada bisqueda de la verdad bioldgica, entendemos que,
en toda esta regulacidn, entran en pugna los principios de la verdad bio-
l6gica, interés del menor y de estabilidad familiar, con otros principios de
caracter publico que hacen que no podamos identificar filiacién biolégica
con filiacién juridica, ya que, en otro caso, no tendria sentido la admisién
de la filiacién adoptiva, ni la regulacidn de la filiacién en el caso de los
procedimientos de reproduccién asistida, incluido el principio del anoni-
mato del donante que ha sido fuertemente criticado por la doctrina 7, e
incluso objeto de un recurso de inconstitucionalidad.

Por todo lo expuesto, habra que determinar qué principio es prepon-
derante, lo que supone el cuestionarse si nuestro derecho, en esta materia,
considera como principal el principio de la verdad biolégica, y si, en ese
caso, este principio deberfa considerarse como absoluto, o si, por el con-
trario, se relativizaria en conflicto con otros derechos.

Nuestro Codigo Civil, tras la Ley de 13-5-1981 que desarrolla la nor-
mativa constitucional, establecié en su articulo 127:

«En los juicios sobre filiacién serd admisible la investigacién de la
paternidad y de la maternidad, mediante toda clase de pruebas, incluidas
las biolégicas.»

Esta manifestacion, unida al articulo 39 de la Constitucién ya citado,
hace que la mayoria de la doctrina entienda que la verdad bioldgica es un
principio fundamental en nuestro Derecho de Filiacién, que como ha
indicado la sentencia del TS de 15-3-1989 «ha ido pasando del principio
de verdad formal al de verdad material en aras del derecho de la perso-
nalidad consagrado en las leyes constitucionales». Tesis esta que ha sido
mantenida también por nuestro Tribunal Supremo que considera como
«primario el derecho del hijo a que se declare su filiacién bioldgica»
—STS de 15-3-1989—, aiiadiendo —STS de 26-1-1993— que «se esta deba-
tiendo sobre el derecho de la persona a conocer su verdadera filiacién, lo
que afecta a su dignidad y al desarrollo de su personalidad, derechos
ambos fundamentales reconocidos en el articulo 10-1 de la CE»,
siguiendo con ello la doctrina alemana. Ejemplo de ello es la postura
adoptada por Marin Gédmez !¢ que afirma que el articulo 39-2 de la CE
impide la restriccién al derecho a conocer la verdad bioldgica, si bien

16 Derecho que procede del Derecho Constitucional alemdn. Ver VEIGA NICOLE, E.,
La reforma del régimen juridico de la filiacién..., p. 30 con cita de Rivero Herndndez.

17 Ver p. ej. MARIN GAMEZ, J. A., Relatividad constitucional de las Técnicas de
Reproduccion Asistida.

18 Op. cit., p. 105.
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admitiendo que ello no significa que la Constitucién prime los criterios
biolégicos de determinacién de la filiacién sobre los juridicos. En igual
sentido se manifiesta Herndndez Gil 19, que entiende que el derecho a
conocer la propia filiacién biolégica, con independencia de la juridica,
no puede ser negado a la persona sin quebrantar el derecho a la identi-
dad personal, como derecho fundado en la dignidad de la persona y en
el desarrollo de la personalidad. Indica, también, este autor que este
derecho, basado en el articulo 7-1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio de la ONU de 20 de noviembre de 1989, es independiente de
la propia relacién juridica de filiacién y que deberfa exigirse a través del
juicio de menor cuantia. Termina, al fin, declarando la inconstituciona-
lidad del principio del anonimato de los donantes, establecido en el articulo
9-1 de la Ley de Técnicas de Reproduccién Asistida. Todo esto nos lleva a
la conclusién 16gica de que nuestro ordenamiento juridico mantiene el
principio de la verdad biolégica; ahora bien, como también entiende un
importante sector doctrinal, al que nos adherimos, y representado,
entre otros, por Rivero, este principio de la verdad biol6gica no puede
considerarse absoluto y ello por varias razones:

— Porque ni el principio ni la veracidad son absolutas, pues el orden
constitucional refleja otros principios que pueden matizarlos, y dentro de
estos podemos destacar la 1lamada «verdad sociol6gica» que se corres-
ponde con los principios de voluntad y responsabilidad que en materia de
paternidad llega a desplazar al biolégico. Como expone Rivero 20, «no se
hace padre tanto por llevar los mismos genes, sino en cuanto asuma las
obligaciones derivadas de unos actos que han dado lugar a ese nacimiento
[...] Los elementos de voluntad y responsabilidad unidos al de seguridad
juridica, son el contrapeso fundamental y la desviacién comprensible del
principio de la veracidad y del presupuesto biolégico, que subyacen con-
ceptual y naturalmente en la idea de paternidad y filiacién».

— Porque el legislador, al establecer limitaciones en la legitimacién, y
plazos de caducidad en las acciones de filiacién, parece poner trabas for-
malistas que contradicen dicho principio. Cierto que estas trabas forma-
les han ido matizdndose a través de la jurisprudencia, extendiéndose por
el TS la legitimacién a personas que, en principio, no la tenian —por ejem-
plo, la del padre biolégico extramatrimonial de un nifio con paternidad
matrimonial reconocida por la presuncién, caso de la sentencia del TS de
5-11-1987-. Esta tendencia, si bien no es constante, puesto que la sen-
tencia del mismo Tribunal de 1-12-1993 indica que no se puede decir que
«las restricciones de la legitimaci6n activa [...] en unos y otros supuestos

19 HERNANDEZ GIL, Fco., El Derecho del nifio a su identidad personal. Estudios del
Ministerio Fiscal, nim. III, Madrid, 1995, pp. 571 ss.

20 Citado por GOMEZ DE LA TORRE, M. C., La filiacién de los hijos nacidos...,
pp- 291 ss.
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sean arbitrarias o infundadas sino que, en el extremo que interesa ahora,
se deben evidentemente a la consideracién de situaciones familiares, y
al propio favor filii...», es recogida, también, por la sentencia del TC
de 17-1-1994 que parece otorgar un criterio no formalista a la aplicacién
de los principios procesales en esta materia. Hemos de afiadir que la apli-
cacién del principio de verdad material a ultranza conllevaria una total
legitimacion a cualquier ciudadano interesado y sin plazo alguno, y, en
concreto, una legitimacién directa y propia, y no por sustitucién del
Ministerio Fiscal, ya que éste estaria obligado a buscar por propia inicia-
tiva la verdad material para hacer concordar el registro civil con la reali-
dad y, lo cierto es que la jurisprudencia y la doctrina le niegan esta legi-
timacién directa y propia 2!. Tampoco el Estado toma la iniciativa, sino
que ésta queda totalmente en manos de los particulares. Hay que tener,
igualmente, en cuenta la contribucién de la posesién de estado para cerrar
las vias de impugnacién de la paternidad. Sin duda en esta posesién de
estado lo importante no es la relacién bioldgica, sino la voluntad de tener
al hijo de forma permanente.

— De admitir el principio de verdad material de un modo absoluto, no
tendria explicacién la regulacién que nuestro Derecho da a la adopcién y
a la filiacién derivada de las Técnicas de Reproduccion Asistida —Ley
35/88 de 22-11-, sobre todo en lo que hace referencia al anonimato del
donante que, si bien fuertemente criticado por la doctrina, precisamente
por toda esta problemitica, hoy es una realidad legal.

—Tampoco se justificarfa las limitaciones que el derecho pone a
determinados reconocimientos como las establecidas en los articulos 121,
122, 123 y 125 del CC, por ejemplo.

Podemos decir, por todo lo expuesto, que nuestro derecho, si bien de
forma general ha de respetarse la misma, no se decanta de forma absoluta
por la total prevalencia de la verdad bioldgica, a pesar de los fundados
argumentos de un importante sector de la doctrina. Entendemos que, como
indica Ocaiia 22, lo que se da es un rechazo a la regulacién anterior, afia-
diendo con Montes Penades 23 que en esta materia se asiste a una pertur-
badora disociacién entre lo biolégico y lo genético, no pudiendo soste-
nerse una interpretacién en clave genética del articulo 127 CC. Concluye
este autor que «la filiacién es una relacién fundamentalmente juridica, que
no tiene por qué derivarse de un hecho biolégico, siendo padre y progeni-
tor realidades distintas». En realidad, como indica Vidal Martinez 24, lo

21 Sobre intervencién del Ministerio Fiscal puede verse IBANEZ DE ALDECOA, R.,
La intervencién del Ministerio Fiscal..., y OCANA RODRIGUEZ, A., La filiacién en
Espafia, pp. 222 ss.

2 La STC del 7-1-94..., p. 146.

23 MoNTES PENADES, El consentimiento en la fecundacién humana asistida..., p. 506.

24 VIDAL MARTINEZ, J., Las nuevas formas de reproduccién humana, Civitas. Madrid,
1988, pp. 63 ss.
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que se da en nuestro derecho es un simple acercamiento a la verdad bio-
l6gica —prueba de ello es la inclusién, en el mismo titulo del CC, de la
filiacién por adopcién que se basa fundamentalmente en el distancia-
miento del hijo de los padres consanguineos—, estando ésta contrapuesta al
principio de estabilidad familiar, entendida como proteccién del hijo
frente a turbadores cambios de familia.

Queremos indicar, asimismo, que nuestro TS en sentencia de 14-3-94
establece que la ley «no ha introducido en nuestro sistema una investiga-
cién indiscriminada, perturbadora del orden interno familiar y contrarios
al estado civil y posesién de hecho del mismo que gozan las personas. La
ley apoya la verdad material, pero a favor de los hijos y de la familia, no
como elemento distorsionador del orden interno; por ello limita el circulo
de los legitimados y establece plazos de caducidad de las acciones».

En cuanto a la normativa de Derecho Internacional la Convenci6én
sobre Derechos del Nifio de 1a ONU de 20-11-89 ( Ratificada por Espafia
¢l 30-11-90) en su articulo 7-1 establece:

«El nifio (...) tendrd derecho (...), en 1a medida de lo posible, a cono-
cer a sus padres (...)»

Ello, a nuestro entender, establece la posibilidad de limitaciones al
derecho a conocer el origen genético de una persona. En igual sentido se
ha manifestado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencia
de 23-2-89 Caso Gaskin 25. En este caso el Tribunal y la Comisién enten-
dieron que pueden existir motivos que justifiquen el impedimento de con-
seguir informacién sobre nuestra identidad, considerando superior el inte-
rés publico de proteccidn a la infancia sobre el particular de conocer datos
sobre el pasado. Si bien la resolucién comentada no hacia referencia a la
filiacion en si, hay que tener en cuenta que en este caso no se trataba s6lo
de la «curiosidad» del origen, sino que la revelacién era necesaria para
llevar adelante un proceso penal por malos tratos. Pensamos que la doc-
trina general establecida en este caso por el TEDH es perfectamente apli-
cable al tema planteado.

3.2 SUS CARACTERES GENERALES

Podemos resumir los caracteres generales de las pruebas bioldgicas
de 1a paternidad en los siguientes:

— Siguen el principio de la verdad biolégica, si bien de forma limi-
tada.

— Se encuentran ampliamente reconocidas por nuestros Tribunales
con el cardcter de prueba pericial, y con un valor probatorio superior al

25 Boletin de Jurisprudencia Constitucional 131/1992.
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resto de las mismas, si bien el juez goza de plena libertad a la hora de
valorarlas, cuya apreciacién la realizard de acuerdo con la sana critica.

— Dichas pruebas no son contrarias a la Constitucién, ni atentan con-
tra los derechos fundamentales, siendo totalmente ineficaces si se obtu-
vieron de forma ilicita o con violacién de éstos.

— Requieren como presupuesto de admisibilidad el que se presente
con la demanda un principio de prueba de los hechos en que se funda.

— Sirven para determinar tanto la paternidad como la maternidad.

Algunos de estos caracteres los hemos planteado ya, los demds vamos
a verlos a continuacién.

3.3 REQUISITOS DE ADMISION DE LA DEMANDA

La inclusién en nuestro Derecho del principio de libre investigacién
de la paternidad no podia desconocer el hecho de que la misma podria ser
utilizada con el fin de practicar la coaccién y el chantaje, asf como las
molestias y el ataque a la paz familiar que supone la admisién de deman-
das totalmente infundadas y temerarias. Esta cautela, totalmente justifi-
cada para la doctrina y recogida, con mayor o menor exigencia, en el
Derecho Comparado, se introdujo, también, en nuestro Ordenamiento a
través del articulo 127-2 del Cédigo Civil que expone:

«El Juez no admitird la demanda si con ella no se presenta un princi-
pio de prueba de los hechos en que se funda.»

Para la mayor parte de los autores estamos ante una verdadera exi-
gencia cautelar que trata de asegurar la seriedad de las acciones de filia-
cién y evitar las graves consecuencias que se seguirian de un proceso
carente de todo fundamento real. Para ello se busca un hecho demostra-
tivo que acredite racionalmente que la pretensién puede estar fundada,
dependiendo el rigor con el que se mida del tipo de accién y de las cir-
cunstancias del caso, y del prudente arbitrio judicial, ya que es el juez el
que, ponderando los intereses en juego, debe determinar si el requisito se
cumple o no. En palabras de O’Callaghan, estamos ante una «semiplena
probatio» 26, que suponga una minima acreditacién de los hechos, id6-
neos para convencer de que la demanda se interpone con una base de cre-
dibilidad, no debiendo acreditarse la total certeza, sino s6lo la mera pro-
babilidad. La doctrina ha criticado la discrecionalidad que se concede al
juez en esta materia, por poderse caer en el libre arbitrio judicial 27, si
bien hay que tener en cuenta que, contra admisién indebida, caben todos
los recursos existentes en Derecho, incluido en el de casacién por la via

26 OCALLAGHAN Muroz, X., Investigacion de la paternidad, p. 72.
27 Ver la exposicién que, sobre el tema hace ALVAREZ GARCIA, M. D., Determinacién
judicial de la filiacion: Aspectos..., pp. 127 ss.
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del articulo 1692-3 de la LEC, ya que afecta a las garantias procesales,
siempre que la parte demandada haya usado los recursos previos, y for-
mulado las oportunas protestas para evitar que se rechace su motivo como
cuestién nueva. En caso de no admisién, y ademds de los recursos de
reposicion y apelacién, se puede presentar nueva demanda subsanando la
omision, e incluso, si la parte contraria, antes de contestar, recurre en
reposicién la admisién, o asi lo excepciona en la contestacion, en la com-
parecencia del articulo 693 del texto rituario, requerirsele por el Juez para
que aporte el principio probatorio, y si no lo hace dictara Auto de sobre-
seimiento con archivo de los autos.

Un importante sector doctrinal, al igual que alguna sentencia de nues-
tro TS, entiende que debe prevalecer fundamentalmente el interés del hijo
y, por ello, en caso de duda debe admitirse la demanda. Algunos llegan
mds lejos, al manifestar que el principio de prueba conculca el principio
de la libre investigacién de la paternidad y que, para evitar las demandas
injustificadas, podria crearse un ilicito penal de atribucién indebida de
paternidad 2. No compartimos esta opinién. El Derecho Penal no debe
nunca perder su carécter de «dltima ratio» y en tanto existan medios civi-
les para resolver los problemas juridicos y sociales, deben utilizarse éstos,
y no crear nuevos medios penales de coercion. Tampoco creemos que la
exigencia de principio de prueba suponga una limitacién insalvable,
teniendo en cuenta la aplicacion que los Tribunales estdn haciendo de la
misma, y la posibilidad de repetir la accién cuando se consiga el mismo.
Creemos que serdn pocos los que en estas condiciones no puedan ofrecer
dicho principio, si bien tampoco somos partidarios de una total espiritua-
lizacién del mismo, como luego veremos.

Pasando a determinar las principales notas definitorias de esta «semi-
plena probatio» podemos destacar:

— Debe acompaiiarse a la demanda, sin que quepa una fase previa para
su préictica, como ocurre en otros Derechos.

— Es imprescindible su presentacién para la admisién de la demanda.

— Lo anterior hace que s6lo la prueba preconstituida y documentada,
sin que sea preciso que sea escrita, resulte viable.

— Carece de valor probatorio mas alld de la admisién, aunque su
objeto coincida con el de la prueba.

Un grupo importante de autores ha mantenido un criterio amplio y
flexible que ha sido totalmente asumido por nuestro TS, y que pasamos a
exponer con base en la jurisprudencia del mismo.

Nuestro Alto Tribunal ha considerado como principios de prueba vili-
dos: relaciones prematrimoniales, de noviazgo o amorosas estables en la
época de la concepcién -STS 8-7-87, 11-3-88, 12-4-88—; fotografias

28 HErRRERA CAMPOS, R., citado por CORDERO CUTILLAS, 1., Investigacién de paterni-
dad en los procesos de impugnacion, p. 368.
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dedicadas o que revelen relaciones de intimidad —17-11-87, 12-12-87 y
21-5-88—; testificales que manifiesten la creencia de personas del
entorno de relaciones sexuales en la pareja — 10-11-86—; prueba pericial
morfol6gica —fdem—; cartas con tratamiento de hijo por el presunto padre
~10-3-87— o demostrativas de relacion amorosa con la madre —12-4-88—;
de forma general las pruebas indirectas establecidas en el articulo 135 CC
—14-11-87—; declaracién suscrita por el cura parroco -19-1-90—; acta
notarial con manifestaciones de un testigo —14-10-85—, etc. Y no sola-
mente los casos expuestos, ya que en ese afn espiritualizador el TS, ha
considerado la existencia de principio de prueba suficiente con la mera
alegacidn u ofrecimiento en el escrito inicial de pruebas a corroborar en
la fase probatoria del proceso —STS 12-11-87, 3-6-88 y 20-10-93—, siendo
en este tema especialmente interesante la sentencia de 3 de diciembre de
1991. Un paso més da la sentencia de 8 de octubre de 1993 que admite la
demanda si del propio contexto o contenido de la misma se aprecia la
existencia de una «minima linea de razonabilidad» 2°. Esta espiritualiza-
cién ha sido fuertemente criticada por la doctrina por excesiva, llegando
a decirse que al interpretar de forma correctora el precepto legal, se estd
diciendo lo contrario, dejando la cautela establecida por la norma redu-
cida a nada y haciendo inevitables los abusos. Esta postura critica se
encuentra, actualmente, afianzada por la sentencia del Tribunal
Constitucional de 17 de enero de 1994 que, como veremos a continua-
cién, considera que este momento es una de las protecciones que el
Ordenamiento recoge para evitar que se imponga la practica de las prue-
bas biolégicas a quien no se debe, por lo que entendemos que dicho prin-
cipio de prueba debe ser exigido con un mayor rigor que el actual para
que opere como norma de control, y no s6lo formal, a demandas sin fun-
damento siquiera aparente, lo que, ademds, era, precisamente, la finalidad
de la misma.

3.4 CONSTITUCIONALIDAD DE LAS PBP 3

Las principales criticas y negativas a la prictica de estas PBP han
venido fundadas en el argumento de que las mismas son contrarias a
diversos derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucién.
Por ello, es fundamental el plantearnos si la prictica de dichas pruebas
contradice o no nuestra Carta Magna. El Tribunal Constitucional ha
tenido ocasion de manifestarse sobre este terna —ademds de otras resolu-
ciones aplicables relativas fundamentalmente al test de alcoholemia— en

2 CorDERO CUTILLAS, L, op. cit., p. 369.
30 Es interesante el estudio realizado por RIVERO HERNANDEZ, F., Las pruebas biolo-
gicas en los procesos de filiacion y su relacion con ciertos derechos fundamentales.
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los Autos de 9-3 y 31-5-1990 y en la sentencia 7/94 de 17 de enero,
habiéndose manifestado, también, el TS sobre el mismo en multitud de
resoluciones de las que, a titulo de mero ejemplo, podemos citar las sen-
tencias de 21-5-88 y 15-3-89. De todas estas resoluciones podemos obte-
ner las siguientes conclusiones:

— Las pruebas bioldgicas no son contrarias a la Constitucién. No aten-
tan contra ningin derecho constitucional, y estdn amparadas por el
articulo 39-2 CE, puesto que la mejor forma de buscar la paternidad son
precisamente las mismas, siempre que no se lleven a la prictica de forma
irregular o lesionando otros derechos protegidos. No afectan a la integri-
dad fisica de la persona, ya que una intervencién tan banal como una
mera extraccion de sangre no puede considerarse una injerencia prohi-
bida, y no se infringe el derecho a la integridad fisica cuando estamos
ante una prueba prevista por la ley y acordada por la autoridad judicial en
Auto motivado con causa legal —art. 127 CC—, cuando sea indispensable
para alcanzar el fin constitucional de investigar la paternidad, que guarde
la debida proporcion, lo que debe ponderarse en 1a motivacién de la reso-
lucién y, por dltimo, que no suponga para quien deba soportarla un gra-
visimo riesgo o quebranto para su salud. Ademds de todo lo indicado, en
el enfrentamiento derecho a la intimidad y derecho a la filiacién, el TC ha
entendido mds relevante este dltimo. Igualmente, la Ley de 5-5-1982
sobre proteccién de derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen,
define que son los ataques a la intimidad, excluyendo de los mismos, las
actuaciones acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la ley.
Hay que tener en cuenta que, como establece la STC antes citada, «... en
esta clase de juicios se produce una colisién de derechos fundamentales
de las distintas partes implicadas..., en los supuestos de filiacién preva-
lece el interés social y de orden piiblico que subyace en las declaraciones
de paternidad... objeto de especial proteccién por el articulo 39-2 CE, lo
que trasciende a los derechos alegados por el individuo afectado, cuando
estd en juego ademds la certeza de un pronunciamiento judicial».

— No se puede imponer la préctica de dicha prueba «manu militari»,
por la fuerza y contra su voluntad, aunque el juzgador podré deducir de
esta negativa las consecuencias legales que procedan, como luego vere-
mos, y ello porque dicha obligacién irfa contra el derecho fundamental a
la libertad. Tampoco se puede practicar contra la voluntad del interesado
—con sangre obtenida para otros fines sin su consentimiento—, lo que seria
una prueba ilicita cuyos efectos luego veremos. Indiquemos que en
Derecho Comparado — Alemania, p. j.— se admite la posibilidad de la
préctica de la prueba a la fuerza. La STC 7/94 ha hecho pensar a algunos
autores la posibilidad de que, en nuestro Derecho, puedan imponerse 3!

31 RIVERO HERNANDEZ, F., Una nueva doctrina..., p. 381, y OcaNA RODRIGUEZ, A,
La STC..., pp. 123 ss., aunque poniendo en duda la constitucionalidad de esta solucién
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por la fuerza dichas pruebas. Y ello porque como expone Veiga 32, el
argumento de que los Tribunales disponen de medios suficientes para la
practica de las pruebas cuando una de las partes debe aportarlas y se niega
aello nos lleva directamente a dicha conclusién puesto que los Tribunales
s6lo podrian optar por dos soluciones: o le imponen a la fuerza la prueba,
o consideran la negativa como una plena y tasada «ficta confessio», solu-
ciones ambas contrarias a nuestro ordenamiento —basado en el principio
general de la libre valoracién de la prueba sin méis exclusiones que las
establecidas en la ley, lo que no es el caso, y en el derecho fundamental a
la libertad sin més limitaciones que las legales, que no amparan la priva-
cién de libertad con este fin—. Por todo lo dicho, creemos mas respetuosa
la postura de O’Callaghan 33, que manifiesta que, a pesar de lo confuso de
la sentencia, que el sometimiento supone una carga procesal del deman-
dado que si no colabora serd «castigado» con la declaracién de paterni-
dad, a pesar, o precisamente por haberse negado a la prueba, si bien, esta
solucién choca con la falta de cobertura para considerar a la negativa
como una confesién fingida, que ya hemos visto, y en la que mds adelante
incidiremos. Quizis el problema deba resolverse a través de una futura
reforma legal. .

— No vulneran estas pruebas el derecho a no declarar contra s{ mismo,
ya que no supone una exteriorizacién de manifestacion sobre hechos o
circunstancias, sino una forma especial de pericia, que le exige una cola-
boracién no equiparable a una declaracién que es lo protegido en el dere-
cho invocado.

— Cuando las fuentes de prueba se hallan en poder de una de las par-
tes la obligacidn constitucional de colaborar con los Tribunales conlleva
que dicha parte debe aportar los datos requeridos para que el 6rgano judi-
cial pueda descubrir la verdad. Todo esto hace que, si se determinara por
el juez, de acuerdo con la ley, que debe practicarse la prueba se estd obli-
gado a someterse a ella, sin que quepa oponerse, en ningtin caso, alegando
infraccién de derechos constitucionales.

— Tanto el TS como el TC, consideran que el derecho fundamental a
la declaracidn de la filiacién no puede ser impedido por rigideces proce-
sales, con lo cual el Juez no debe buscar sélo la verdad formal, sino la
verdad material, y, por ello, no son aplicables los principios generales del
procedimiento civil sobre aportacién de parte, carga de la prueba y dis-
positivo.

— El demandado s6lo podré legitimamente negarse a someterse a la
prueba si no existieran indicios racionales o serios de su conducta o

por falta de cobertura legal. Este autor — pp. 148 ss.— refleja de forma muy precisa los
problemas que pueden derivarse de esta obligatoriedad, lo que hace que pueda no ser
deseable.

32 La reforma del régimen juridico de la filiacion..., pp. 40 ss.

3 Op. cit.,pp. 63y 77.
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pudiera existir un gravisimo quebranto para su salud, lo que podra alegar
oponiéndose a la admisién de la demanda por faltar el principio de prueba
y oponiéndose a las resoluciones que ordenan su realizacién por imperti-
nentes e indtiles. En cuanto a la valoracién de la negativa injustificada a
la préctica de la prueba nos remitimos con las salvedades ya deducidas de
la doctrina constitucional actual, a la exposicién que realizaremos mas
adelante.

3.5 PRUEBAS OBTENIDAS CON INFRACCION DE DERECHOS.
EFICACIA DE LAS MISMAS

Tras la Constitucién de 1978 se presta especial atencién al valor que,
en nuestro Ordenamiento, se debe dar a las 1lamadas pruebas prohibidas o
ilicitamente obtenidas. Tras una época de dudas el articulo 11-1 de la
LOPJ establece que: «no surtirdn efecto las pruebas obtenidas directa o
indirectamente, violando los derechos o libertades fundamentales». Es ili-
cita la prueba cuando para obtenerla se han violentado derechos funda-
mentales, con independencia del cardcter, ptiblico o privado, de la entidad
que obtenga la prueba. Debemos incluir, por lo tanto, dentro de ellas aque-
Ilas en que se emplee coaccién o violencia frente a la negativa del deman-
dado, o no esté justificada por decisiéon motivada de los Tribunales, o con
datos revelados a través de una actividad profesional dirigida a otros fines,
y sin autorizacién del demandado, o bien obtenidos ignorandolo éste.

Las pruebas ilicitamente obtenidas no podran surtir efecto, por lo que
el Juez no debera admitirlas o tomarlas en cuenta para fundamentar su
decision.

3.6 REGIMEN JURIDICO DE LA PRUEBA

Una vez observada la problematica constitucional existente respecto
a la misma debemos estudiar el régimen juridico de estas pruebas, con el
fin de tener una visién general de su incardinacién dentro del proceso.

a) Naturaleza juridica

Las PBP tienen el caricter de auténticas pruebas periciales someti-
das, por lo tanto, a la regulacién que, para las mismas, establecen los
articulos 610 y siguientes de la LEC, en relacién con los articulos 1.215
y concordantes del Cédigo Civil. Esta es la tesis doctrinal y jurispruden-
cialmente mas aceptada. De esta afirmacion general podemos extraer las
siguientes ideas:
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1. Son actos de investigacién incorporados como prueba pericial
caracterizada por su gran fuerza demostrativa, y, de acuerdo con el articu-
lo 632 de 1a LEC, apreciable por los Tribunales «segiin las reglas de la sana
critica sin estar obligados a sujetarse al dictamen de los peritos». Esto
quiere decir que el resultado judicial no depender4, tnica y exclusivamente,
de 1a misma sino que el juzgador debera valorarla junto a las dem4s prue-
bas practicadas. No obstante hay, segtin la doctrina, casos en los que el juez
no debe apartarse de dicha prueba pericial. Este seria el caso de una razo-
nada exclusién de la paternidad, ya que otra cosa seria resolver el pleito
basdndose en pruebas falibles como la testifical, o la documental. Esta
prueba pericial podemos considerarla también como la genuina prueba
directa de investigacién de la paternidad —ya que es un instrumento idéneo
de conviccién judicial, siempre que se realice dentro de un procedimiento
y no sea extrajudicial-, tal como manifiesta O’Callaghan 34.

2. La prueba pericial idénea es la llamada «académica» del articu-
lo 631 de la LEC. A esta conclusion se llega, no sélo por los especiales
conocimientos cientificos necesarios para esta prueba, sino por la necesa-
ria aplicacién de la flexibilidad en la aplicacién de los perfodos probato-
rios tremendamente cortos para la practica de estas importantes pruebas, y
la evitacién del régimen comiin de designacién de peritos por insaculacién
de dificil aplicacién prictica en estos casos dada la no existencia de gran
cantidad de peritos en disposicion de realizar estas pruebas.

3. El juez puede, a través de las llamadas diligencias para mejor pro-
veer, decidir la prictica de estas pruebas, solicitar una ampliacién de las
mismas cuando considere necesario el estudio de mas marcadores, o
incorporar los informes aportados con retraso, al ramo de prueba.

4. Si bien algunos autores han abogado porque se realicen dos dictd-
menes por dos laboratorios, esta posibilidad ha sido excluida por nuestro
TS en sentencia de 7-2-86 que indica que los Tribunales no tienen por qué
contrastar los resultados de una prueba practicada con el dictamen de otro
perito sobre el mismo tipo de pruebas.

5. Hay que tener en cuenta, ademds, que segtn la doctrina del TC
desarrollada en la sentencia del mismo ya citada, las PBP s6lo deben ser
decretadas por el juzgador, en aquellos casos en que «a la vista de los ele-
mentos de conviccién obrantes en el proceso, resulten del todo necesario
para esclarecer una paternidad posible (...) es preciso realizarla porque no
pueda obtenerse la evidencia de paternidad a través de otros medios pro-
batorios (...)». Dicho de otro modo, s6lo procederd la prictica de estas
pruebas en (ltima instancia, cuando el juzgador no pudiera hallar la ver-
dad por otros medios 3.

34 Op. cit., p. 76.
35 La sentencia de la A.P. de Toledo de 15 de enero 1996, en su fundamento de dere-
cho primero, entiende que, en el caso de una impugnacién del reconocimiento no es apli-
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b) Legitimacién

Nos estamos refiriendo no a quienes se encuentran legitimados para
intervenir en el proceso, tema que presenta importantes cuestiones, sino
a, dando por supuesta su intervencién como parte en el procedimiento,
quienes se encuentran legitimados para solicitar la practica de estas prue-
bas biolégicas. Ya hemos hecho referencia a la posibilidad que tiene el
juzgador de ordenarlas como diligencias para mejor proveer. Podemos
decir ahora que pueden solicitar la practica de estas pruebas tanto deman-
dante como demandado. La propuesta por uno o por otro dependera del
interés que la misma puede tener, bien para probar sus alegaciones, bien
para aclarar los hechos. Por poner un curioso ejemplo: en la Ley Catalana
de Filiacién de 1991 se establece una presuncion de paternidad no matri-
monial en su articulo 5 al establecer éste: «Se presumird que es padre del
hijo no matrimonial el hombre que ha mantenido relaciones sexuales con
la madre en el periodo legal de concepcion, entendido dicho periodo
como los primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedan al
nacimiento del hijo». En este caso, serd el padre por presuncién al que le
interesard la practica de la prueba para demostrar que no lo es.

En este tema es importante el preguntarse si puede solicitarse esta
prueba por el Ministerio Fiscal, lo que nos lleva al estudio del caracter de
la intervencién del representante piblico en estos procesos 36, Salvo en
los supuestos en que el Fiscal actie como representante del menor o inca-
pacitado —legitimacién por sustitucién de la que no conocemos ningtin
caso—, aquel, que asume la postura formal de demandado, puede actuar,
bien como parte plena, bien como mero informante, dictaminador, o
garante del interés publico, siendo esta iltima la més aceptada por la
jurisprudencia. Asf la doctrina se debate entre aquellos que entienden que
el Ministerio Piiblico es auténtica parte en estos procedimientos ~Tome
Paule, y en menor medida, Prieto Castro—, y aquellos que consideran que
actda como mero informante —Guasp, De la Camara, ...—. La jurispruden-
cia, por el contrario, parece tener muy clara la postura de mero dictami-
nador del Ministerio Fiscal. Asi lo han mantenido, entre muchas otras, las
STS de 3-3-88, 21-5-88, 21-12-89, 17-3-93, ... La iltima citada, establece
que «[...] el Ministerio Fiscal nunca es parte en estos casos concretos de
tener el menor madre que lo represente y toda la legislacién civil sustan-
tiva y orgédnica no prevé su intervencion en estos litigios sino como repre-

cable el articulo 135 del Cddigo Civil, que establece un régimen abierto de pruebas en la
reclamacién de filiacién, sino que, en los casos de impugnacién del reconocimiento, la
peticién de estas pruebas seria impertinente, y que sélo podria probarse la existencia de
error, intimidaci6n o violencia, tnicas formas tasadas admitidas por el cuerpo legal. No
obstante, nosotros no podemos compartir dicha opinién dados los articulos 39-2 de la
Constitucién y 127 de CC, asi como la interpretacion del TC sobre los mismos.

36 Ver nota niim. 21.
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sentante y defensor de la ley y al solo objeto de ser oido en audiencia...».
La de 3-3-88 realiza un exhaustivo estudio de la postura del Fiscal en
estos procedimientos con un interesante recorrido histérico al respecto.
Basa la consideracidn del Fiscal como «simple informante, dictaminador
y garante del interés piiblico, pero no la de una verdadera parte procesal
con los mismos deberes y cargas que afectan a éstas», en el hecho «de su
desvinculacién del derecho material y no afectarle la relacién juridica pri-
vada que en el proceso se debate» afiadiendo que los articulos 3-6 del
Estatuto del Ministerio Fiscal y el 50 de la Ley del Registro Civil «sélo
exige audiencia del Ministerio Fiscal para extender el asiento contradic-
torio en el estado de Filiacién». El problema no tendria mayor importan-
cia, si no fuera porque, segin algunos autores, el actuar como informante
no supusiera la imposibilidad de proponer pruebas a no ser solicitdndolas
al juez como diligencia para mejor proveer. En los casos en que el
Ministerio Pidblico actiie como parte, o si consideramos que esta es la
naturaleza de su intervencién en general, no hay duda de que puede soli-
citar la practica de la prueba. El problema se presenta en el caso de
considerarlo como mero informante —postura, por otra parte, que es la
mds acorde con nuestra regulacién sustantiva y procesal, carente como
ocurre, por ejemplo, en el Derecho italiano de normas concretas y espe-
cificas, que permitan otra naturaleza de la intervencién piblica, como de
«lege ferenda» ha sido propuesto por un sector doctrinal, al que nos adhe-
rimos—, ya que, ;puede un mero informante solicitar la practica de prue-
bas? Entendemos que, incluso en estos casos, puede el Fiscal solicitar la
prictica de la prueba, y ello, por los siguientes motivos:

1. Aungque es cierto que el Fiscal debe mantenerse al margen de los
intereses privados, debe velar por la pureza del procedimiento, y que en
éste no se cause indefension a parte alguna, especialmente si se trata del
caso de un menor, y esta indefensién sin duda se producirfa, cuando, por
mala fe o negligencia de las partes, no se propusiera la prictica de la
prueba biol6gica cuando ésta es el unico medio de obtener la verdad.

2. Es obligacién del Ministerio Publico el velar por la concordancia
del Registro con la realidad y eso conlleva la necesidad de obtener la ver-
dadera Filiaci6n biolGgica —a no ser que la ley lo impida— por todos los
medios legales a su alcance; y eso, a nuestro entender, conlleva la nece-
sidad de poder interesar la préictica de las pruebas que estime convenien-
tes, ya que otra solucién pecaria de absurda y contraria a nuestro
Ordenamiento constitucional y al espiritu de la ley.

3. En el procedimiento de Filiacién se hayan cuestionados los prin-
cipios tradicionales del procedimiento civil y la importancia de los dere-
chos debatidos exige la intervencién de un érgano imparcial, objetivo y
sometido sélo a la legalidad que defendiendo la certeza de los vinculos
biolégicos y la acomodacién de la realidad registral a la extrarregistral
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remueva los obstdculos puestos por las partes para ello, y ello sélo puede
hacerlo con la posibilidad de proponer pruebas.

A pesar de lo expuesto, hemos de decir, en honor a la verdad, que es
dificil, en la prictica forense, encontrar peticiones de pruebas bioldgicas
por el Fiscal que no sigan el sistema de solicitarlas como diligencias para
mejor proveer, ni jueces que nieguen la prueba solicitada por esta via.

¢) Objeto

El objeto de toda prueba pericial son los hechos alegados por las par-
tes y que éstas deben demostrar. En el caso que nos ocupa lo que se busca
es demostrar la paternidad o no paternidad de una persona con respecto
a otra a través de un estudio biolégico. La parte que propone la prueba
debe expresar claramente el objeto de €sta, debiendo notificarse perso-
nalmente la prictica de 1a misma, mediante comparecencia en el juzgado,
con advertencia de las consecuencias de su negativa al que deba some-
terse a ella.

Este y no otro es el objeto de la prueba pericial, lo que hace criticable
la postura de algunas STS —14-7-88, 23-9-88, y 28-5-90, entre otras— que
considera como objeto de la prueba la persona humana al indicar: «la per-
sona de la que se postula el reconocimiento de la paternidad, a su vez pasa
a ser objeto del mismo, desempefiando el cuerpo humano el objeto de la
prueba pericial sobre el que han de operar la obtencién de las pruebas bio-
légicas y antropoldgicas».

Pero si lo que hace la sentencia es referirse al objeto puramente mate-
rial de la prueba —y sin entrar en la verdad de que la persona, sujeto de
derechos, no puede ser objeto de los mismos— tampoco es aceptable la
afirmacién del TS. En todo caso, objeto de la prueba seria determinadas
propiedades o partes del cuerpo humano —sangre, pelo, etc.

d) La «exceptio plurium concubentium»

Excepcidn esta contra las acciones de filiacién que no es contemplada
de forma expresa en nuestro derecho patrio, no existiendo una postura
clara en nuestra jurisprudencia puesto que unas veces la admite— STS 14-
11-87 y 11-3-88—y otras no -STS 27-6-87 y 8-7-91—, si bien un impor-
tante sector doctrinal se muestra partidario de la misma. Otro sector, por
el contrario, considera que el desestimar la demanda por la excepcién
cuando el demandado se niega a la practica de la prueba biolégica, no
parece acorde con el principio de verdad biolégica y se funda en razones
de moralidad exclusivamente lo que atenta contra los derechos del menor.
Su naturaleza es de contraprueba eficaz frente a las acciones de reclama-
cién que consiste en la demostracién de que la mujer tuvo relaciones
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sexuales durante la época de la concepcién con hombres distintos al
demandado, lo que provoca la duda en el 4nimo del juez sobre quién
pudiera ser el padre. Si bien no estamos ante un hecho excluyente que
descarte por sf solo 1a paternidad del demandado la convierte en insegura.
En nuestro Derecho podemos sistematizar las consecuencias de la prueba
de la excepcién de la siguiente manera:

1. A no ser que se considere la paternidad probada a través de una
prueba bioldgica positiva o ésta no se realizé por negativa de persona dis-
tinta del demandado— madre o hijo demandante—, debe desestimarse la
demanda de reclamacién, en el caso de conducta notoriamente desho-
nesta de la madre durante el periodo critico en que pudo tener lugar la
concepcidén, Nuestro TS ha indicado que —STS 27-6-87- si se probé la
convivencia o comercio carnal, y el demandado se negase a la prictica de
la prueba biol6gica —que tan (til le hubiera sido para descartar su pater-
nidad—, puede ser declarado padre.

2. Si no estan suficientemente probadas las relaciones intimas con la
madre, es irrelevante la negativa del demandado a someterse a las prue-
bas biolégicas —STS 20-7-1990-.

El problema planteado estd expresamente resuelto por la ya citada
Ley Catalana de Filiacién que lo regula en su articulo 16 que establece
que: «En tal caso, debe declararse padre aquel cuya paternidad resulte
ostensiblemente mds verosimil. Si la probabilidad de paternidad entre los
posibles padres es semejante, no podré declararse la paternidad».

En cuanto a los aspectos procesales de esta excepcién podemos indi-
car que, en caso de haberse aportado con base probatoria suficiente la
posibilidad de paternidad de otros hombres, estos deberan traerse como
demandados al procedimiento a través de la via de la acumulacién de autos
—por ser perfectamente conexas las causas—, debiendo el juez, de oficio si
las partes no lo han hecho, proveer a la prictica de la prueba biolégica,
declarando el juez valorando toda la prueba practicada, incluidas las nega-
tivas existentes para la préictica de la prueba biolégica, la paternidad mas
convincente, o no declarando ninguna si no hubo prueba para ello. Lo
dicho, no cabe duda, a pesar de ser totalmente opuesto a los principios fun-
damentales del proceso civil, y ello, porque como ha indicado nuestro TS
en sentencia de 15-3-89 en estos procesos debe buscarse la verdad mate-
rial por encima de los «principios arcaicos y tradicionales» y en la de 5-4-90
al afiadir que el Tribunal debe buscar la verdad, en bien de los hijos, con
un «espiritu inquisitivo». Esta tesis a pesar de lo expuesto no es totalmente
undnime, al oponerse a la misma un importante sector doctrinal que
entiende que a un tercero no contemplado en la demanda —que es cuando
se fija el objeto en el proceso civil- no puede obligdrsele al sometimiento
a la prueba ni siquiera por el juez a través de las diligencias para mejor
proveer. En el caso de negativa del tercero a la practica de la prueba la
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paternidad del mismo sélo puede probarse través de los medios indirectos
del articulo 135 del CC, si bien algunos autores entienden que el no some-
timiento a la prueba por el tercero constituiria un abuso de derecho, asf
como falta de solidaridad y colaboracién con la administracién de justicia,
sin que pueda basarse su negativa en la trascendencia publica de una
accion deshonrosa. Lled6 Yagiie indica que el juez debe ordenar de oficio
la convocatoria de todos los que tengan un interés legitimo, lo que concu-
re en el tercero que, por haber tenido convivencia con la madre en la
época de la concepcion, pudiera ser el padre biolégico 7.

e) La prueba biolégica ante el recurso de casacion

La Reforma operada por 1a Ley 10/92 suprimi6 el motivo casacional
consistente en error en la apreciacién de la prueba basado en documen-
tos, lo que limita notablemente el control de los hechos a través de la
casacién dentro de estos procedimientos. No obstante, podemos estable-
cer como posibilidades de dicho acceso las siguientes, si bien no quere-
mos dejar de destacar la dificultad que conlleva el que el TS pueda variar
la valoracién de la prueba realizada por el Tribunal de instancia:

1. Puede atacarse una valoracién probatoria cuando ésta sea eviden-
temente equivocada, no concuerde con la ley, o rebase esta de forma
absurda, desproporcionada o improcedente, a través del cauce de la
infraccién de normas o de la jurisprudencia del nimero 4 del articulo
1.692 de la LEC, siempre que se cite el precepto infringido —arts. 127,
135, 1.250, etc., del CC—, tal como manifiestan las STS de 31-12-91 y 8-
7-86, entre otras.

2. Igual cauce casacional puede utilizarse, alegando la infraccién del
articulo 1.253 del CC en materia de presunciones, en aquellos casos en
que de los indicios probados el juzgador no deduzca la consecuencia
légica y los valore inadecuada o arbitrariamente. En estos casos el con-
trol casacional se dard sobre la sumisién a la légica de la operacién
deductiva, sobre el enlace preciso entre el hecho basico y el hecho presu-
mido. Esta via, muy utilizada para el acceso a la casacion de la valoracién
de 1a negativa a la prueba biol6gica, que vamos a estudiar a continuacién,
se recoge, entre otras, en las STS de 15-3-89 y 27-3-92.

37 ESPECIAL CONSIDERACION DE LA NEGATIVA

Una de las cuestiones més discutidas, doctrinal y jurisprudencial-
mente, sobre esta materia es la de c6mo, al no existir posibilidad de some-

37 Citado por CORDERO CUTILLAS, L., op. cit., p. 381.
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timiento a la prueba por la fuerza, valorar la negativa al sometimiento de
la misma por el que viene obligado a ello con los requisitos legales. Esta
negativa no sélo es posible, sino que, de hecho, se da frecuentemente, y
ha sido tratada exhaustivamente por la jurisprudencia que, a pesar de sus
vacilaciones, nos da una solucién clara para la misma.

Para estudiar este problema, y aunque ya hemos hecho referencia a
las mismas, debemos distinguir los casos de negativa justificada —que
deben valorarse de forma distinta de las no justificadas, 16gicamente— lo
que supone el plantearnos cudles pueden ser los motivos de oposicidn.
Hipotéticamente éstos podrian ser:

1. Que no existieran indicios racionales o serios de su conducta.

2. Que la prictica de las mismas pueda suponer para quien deba
sufrirlas la existencia de riesgo para su salud. La doctrina del TC exige
que este riesgo sea «gravisimo». Esta causa de justificacion ha sido muy
limitada por la posibilidad de aplicar las técnicas del ADN. Ejemplo
tipico es el del enfermo de hemofilia.

3. Que el obligado no pudiera someterse a las mismas por motivos
de conciencia o religiosos. Caso tipico de este ha sido la cuestién estu-
diada en la STS de 14-11-87 en el que se alego por el demandado el pro-
fesar la doctrina de los Testigos de Jehov4, que se opone a las transfu-
siones de sangre. El TS rechazé el motivo ya que dicha secta, como
quedé comprobado en el proceso, no prohibe el someterse al andlisis de
sangre. Quizas por ello el TC no incluye este motivo entre los posibles,
si bien nosotros entendemos que si, hipotéticamente, existiera una con-
fesion religiosa que prohibiera, por razones de conciencia, la practica de
pruebas de ADN, deberia tenerse en cuenta siempre que estuviera
reconocida como entidad religiosa por el Estado, ya que otra solucién
atentaria contra la libertad de conciencia reconocida en nuestra
Constitucién.

Como hemos visto anteriormente, no puede considerarse como nega-
tiva justificada la basada en la inconstitucionalidad de las pruebas o en
supuestos atentados a derechos fundamentales. Tampoco serd admisible
—aunque en algunos casos ha sido admitido por el TS, sentencia 20-7-90-
la existencia de relaciones sexuales de la madre con otros hombres en el
momento de la concepcidn, si bien, como ya hemos visto, esto deberd
tenerse en cuenta a la hora de valorar la negativa.

La oposicién basada en estas cuestiones debe realizarse en los dos
momentos procesales establecidos por nuestro TC:

1. Oponiéndose a la admisién de la demanda en base al articulo 127-2
del CC, lo que tropieza contra la interpretacidn espiritualizada que el TS
ha dado al mismo.

2. Alegando en contra de la declaracién de pertinencia de la prueba
o recurriendo el Auto que establece la misma.
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Una vez decidida la practica de la prueba por el 6rgano judicial el
afectado debe posibilitar su préictica por un deber de buena fe y de leal-
tad procesal, ya que su negativa revelaria un afdn obstrucionista, un
fraude de ley y un ejercicio antisocial y abuso de derecho —STS 14-7 y
7-12-88-. Ya hemos hecho referencia a que doctrinalmente se discute si
puede imponerse la prictica de la prueba por la fuerza —lo que parece ir
implicito en la doctrina del TC sobre la materia—, o si s6lo existe para €l
afectado una carga procesal y una inversién de la carga de la prueba que
provoca, para el obligado a ella, una serie de consecuencias si no se
somete voluntariamente a la misma, lo que se relaciona con la valoracién
de la negativa.

Para que la negativa a la practica de las PBP pueda ser considerada
debe reunir los siguientes requisitos:

1. Ser seria, netamente obstruccionista y reveladora de un deliberado
propésito de no sometimiento —STS 14-7-88 y 11-9-91.

2. Cierta, fehaciente e indubitada —STS 11-9-91.

3. Manifestada en persona por el afectado, no bastando la manifesta-
cién por procurador a no ser que éste tenga poder especial para ello —STS
24-5-89 y 24-5-92—. Para ello, debe notificarse el Auto que la ordena, y
la citacion para realizarla personalmente por comparecencia en el juzgado
a la persona obligada, pues s6lo asi se garantiza su conocimiento perso-
nal. Hay que decir que este requisito ha sido modificado por la jurispru-
dencia —STS 7-10-95 y 13-12-94— que ha admitido que se pueda realizar
esta negativa a través de Abogado o Procurador por no considerarlo un
acto personalisimo, mixime si el demandado, debidamente citado, no
compareci6 a la prictica de la prueba. Nosotros entendemos que debe
asegurarse el conocimiento por el demandado, lo que sélo se logra con la
notificacién personal.

4. Injustificada, lo que ya hemos estudiado —STS 20-7-90 y 3-12- 91.

Tenemos que hacer referencia, también, a aquellos casos en que la
negativa procede, no del demandado, sino de otras personas afectadas. Ya
hemos estudiado el caso del tercero. Veamos ahora el caso de negativa del
menor o incapacitado. Sin duda serfa muy desfavorable a sus intereses,
sobre todo si se demostrd la «exceptio plurium concubentium». En el
caso del menor podemos plantearnos si cabe la negativa realizada por su
representante legal. Entendemos que la postura de éste no debe ser deci-
siva, pues estamos ante un tema relativo a derechos de la personalidad.
Creemos que, en este caso, la prueba pudiera ser ordenada por el juez en
interés del menor o incapaz, previa exploracién del mismo, e incluso con
dictamen médico, y logrando, al menos, su asentimiento. La oposicién
del menor, dificil de valorar, no podria considerarse en muchos casos ni
siquiera como indicio, si bien habrd que estar al caso concreto, y siempre
quedaria abierta la prueba por la via del articulo 135 del CC.
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Nos queda preguntarnos sobre la valoracién que dan los Tribunales a
la negativa que estudiamos. La doctrina disiente sobre la valoracién de la
misma. Asi, mientras hay autores que consideran que la actitud obstruc-
cionista supone un reconocimiento ticito, otros se oponen a que la misma
conlleve una atribucién de paternidad. Todo va a depender del tipo de
proceso, y del resto de las pruebas practicadas, teniendo en cuenta que
con dicha negativa se imposibilita uno de los medios de prueba més efi-
caces para demostrar la filiacion biolégica, dejandose indefensa a la parte
que la propuso y atentindose contra el principio de tutela judicial efec-
tiva, tal como ha establecido nuestro TC.

El funcionamiento de la negativa como presuncién hace que se practi-
que un juicio deductivo claro, que desde el hecho base —negativa injustifi-
cada— nos lleve al hecho presunto —paternidad o no paternidad— segtin las
reglas del criterio humano, tal como establece el articulo 1253 del CC.

En la doctrina de nuestro TS la negativa injustificada no constituye
una admisién o «ficta confessio», pero si comporta un importante indicio,
a valorar con el resto de las pruebas practicadas. Han sido miltiples las
sentencias que han mantenido esta interpretacién —entre muchas otras,
20-7-90 y 13-6-91—, pero por s6lo destacar alguna podemos citar la de 3-
12-91 que textualmente expone:

«... (no incurre en ficta confessio) quien se niegue a someterse a prue-
bas hematolégicas, pues tal resistencia no pasa de constituir un indicio
que, l6gicamente ha de ser apreciado por el juzgador, si bien este indicio
en si mismo tiene un valor cualificado, (...) por lo que, en cualquier
supuesto, la negativa debe ser seriamente ponderada en el conjunto de los
elementos ficticos y probatorios del caso para atribuirle el significado
correspondiente (...).»

A pesar de lo expuesto, la oposicién a la prueba es un indicio de tal
importancia que, en algunos casos, el TS ha estimado la accién tnica-
mente en base a dicha negativa. Asf ha ocurrido en las sentencias de 21-
5-88 y 14-7-88. Estas sentencias han sido criticadas precisamente por
alejarse de la doctrina mayoritaria antes expuesta y ya que, como afir-
maba Lledé6 Yagiie3?, valora de forma desmesurada la negativa, convir-
tiéndola en un indicio vinculante para el juzgador. Tampoco cree este
autor que la negativa constituya un fraude de ley o ejercicio antisocial
de un derecho, ya que no todo incumplimiento genera abuso de derecho.
A pesar de las criticas expuestas, esta tesis minoritaria parece haber sido
recogida por la doctrina de nuestro TC establecida en la sentencia varias
veces citada, si bien, en Gltima instancia, concluye que la negativa no es
més que «un valioso indicio que (se apreciard) unido a otras pruebas».

38 Citado por CASTRO GARCIA, ., op. cit., pp. 44 ss.
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3.8 LAS PRUEBAS BIOLOGICAS EN EL ACCESO CARNAL
OCASIONAL

Si bien no existe duda de que un solo encuentro no puede constituir
convivencia por su falta de continuidad y, por lo tanto, no es incardinable
en el articulo 135 del CC -STS 27-6 y 17-7-87—, nada impide que del
mismo pueda provocarse un embarazo. El problema se encuentra en la
dificultad que, en estos casos, presentaria la obtencion de un principio de
prueba que justificara la realizacién de la prueba biolégica. Una vez sor-
teado este inconveniente, si el demandado se niega a la prictica podria-
mos aplicar la doctrina del TC y condenarlo, a pesar de faltar otros
medios indirectos para probar la filiacién y siempre que la negativa fuera
injustificada. Si acepta la prueba y ésta es positiva también habrd de
declararse la paternidad. Esta es la tinica conclusién que podemos derivar
del principio de verdad material y del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva.

3.9 LAS PRUEBAS BIOLOGICAS DE PATERNIDAD
EN LA RELACION INCESTUOSA

El articulo 125 del CC establece la necesidad de autorizacién judicial,
con audiencia del Fiscal, para poder determinar la filiacién de un nifio
cuando esté determinado ya un primer progenitor hermano o consangui-
neo en linea recta del segundo. Si bien esta disposicién no es undnime en
el derecho comparado, parte de la base de que la determinacién de una
filiacién incestuosa y la publicidad de la misma es deshonrosa y, por ello,
va en contra del interés del menor. No vamos a hacer referencia aqui a la
multitud de problemas y cuestiones practicas que este precepto plantea 39,
pero si queremos hacer una ligera referencia al juego de las pruebas bio-
légicas de paternidad en estos casos.

La primera pregunta que debemos hacernos es la de si —dada la situa-
cién de este precepto junto a los que hacen referencia a la determinacién
de la filiacién extramatrimonial por reconocimiento— es preceptiva esta
autorizacion también para el ejercicio de las acciones judiciales de filia-
cién regulados en otra parte del Cédigo. Ocaiia 40 considera que asi es. En
igual sentido se manifiestan Castan 4! y Albaladejo 42. Estarfamos, segiin

39 Para ello es interesante observar la obra de OCARNA La filiacion en Espafia, pp. 126
ss. que recoge una clara exposicién de la problemdtica planteada.

40 Op. cit, p. 1217.

41 Derecho Civil Espariol. Comiin y Foral, Reus, S.A., Madrid, 1985. Tomo V, vol. II,
p. 155.

42 Curso de Derecho Civil, Tomo 1V, J. M. Bosch, editor. Barcelona, 1991, p. 235.
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estos autores, ante un especie de «requisito de procedibilidad» necesario
para el planteamiento de la accién.

Lo que busca el precepto es evitar la publicidad que podria perjudicar,
en estos casos, la dignidad de la persona. Y ese fin, entendemos que,
podria lograrse sin necesidad de interpretar el articulo 125 del CC de una
manera absurda. Y creemos que absurdo es pensar que para acudir a un
proceso civil contencioso haya que lograr antes una autorizacién judicial
tramitada a través de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria —gene-
ralmente, con menores garantias—, maxime cuando la no autorizacién en
ésta dejaria abierta la via de acudir al proceso ordinario contradictorio, ya
que esta jurisdiccidn no crea cosa juzgada 43. Pensamos que lo 16gico seria
que esa autorizacion se concediera por el mismo juez que conoce de la
accién valorando el interés del menor en el momento de decantarse, con
audiencia del Fiscal, por 1a admisién de la demanda, o en la sentencia esta-
bleciendo que la paternidad declarada no sea inscrita en el registro civil.

Otra situacién parecida es la que se produce en el caso de un proce-
dimiento penal por aplicacién del articulo 193 del Cédigo Penal de 1995
—antiguo 444— cuando impone que, en los procedimientos por delitos
contra la libertad sexual, se har la declaracién que proceda en orden a la
filiacidn, y esta resulte incestuosa #4. Ocaiia 45 entiende que, en este caso,
se declarara la filiacin, pero ésta no podra tener acceso al Registro Civil
sin la autorizacion judicial.

IV. CONCLUSIONES

Para terminar queremos exponer una serie de conclusiones que, sin
pretender ser definitivas, si deben suponer un acicate para el debate sobre

43 No podemos compartir con Castdn (op. cit., p. 156) que esta via no contradictoria
sf crearfa cosa juzgada. Sin profundizar, si lo que busca la autorizacién es la valoracién de
cudl es el interés prevalente del menor — efectos de la filiacién y derecho a tener padre y
madre versus escéndalo o posible deshonor familiar— este interés puede variar con el paso
del tiempo —pensemos en que la filiacién sea ya «vox populi» por otros medios y el hijo
esté totalmente desasistido— y plantear la existencia de cosa juzgada impedirfa lograr una
autorizaci6n que le beneficia, 1o que no irfa acorde con los principios bésicos del Derecho
de Filiacién.

44 Un caso de filiacién incestuosa en proceso penal se da en el Sumario 1/1994 del
Juzgado de Instruccién nimero 2 de los de Jaén, cuya sentencia, dictada por su Audiencia
Provincial, tras utilizar la determinacién de la paternidad como prueba del delito, no
declara la filiacién basdndose en el articulo 125 del CC, sin entrar a valorar en el caso con-
creto el interés del menor, habiendo sido recurrido en casacién por el Fiscal. Obsérvese
que en este caso se trata de proteger la filiacién incestuosa —que ya era suficientemente
publica por la cobertura periodistica del proceso penal-, y para ello se priva al menor de
padre y de alimentos. Con todos los respetos en este caso el Tribunal ha resultado «enga-
fiado» por la fria literalidad de la ley, y ha olvidado el verdadero interés del menor.
Esperemos que el Supremo resuelva la cuestién.

45 La Filiacién en Espafia, p. 128.
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estas importantes pruebas de tanta actualidad en la vida juridica. Estas
son:

1. Las PBP constituyen un medio cientifico de un importante valor
por su fiabilidad, que lleva a poder excluirse totalmente la paternidad,
o a afirmarse la misma con un porcentaje de acierto de casi el 100%,
dependiendo de los marcadores genéticos utilizados y del nimero de los
mismos.

2. El valor de dichas pruebas dependerd de la preparacién de las
personas que las realicen, los medios de que dispongan, la técnica utili-
zada, y los sistemas de comprobacién y control de calidad de los labo-
ratorios, sin que sea preciso la realizacion de la pericia por dos equipos
diferentes.

3. Acefectos juridicos procesales, tienen la naturaleza de prueba peri-
cial realizada de acuerdo con las normas establecidas para el peritaje de
corporacién o colegio —pericial académica— que debe valorarse por el
juez libremente, de acuerdo con las normas de la sana critica. No obs-
tante, su fiabilidad hace que algunos autores propongan que se reforme la
legislacion para establecerla como prueba tasada.

4. Dicha prueba puede ser propuesta por cualquiera de las partes — in-
cluido el Ministerio Fiscal-, o por el mismo juez, de oficio, como dili-
gencia para mejor proveer, debiendo practicarse siempre que sea necesa-
rio para la resolucién del pleito y no exista peligro para la salud —aunque
hipotéticamente podrian existir otras causas de justificacién—, sin que su
practica, en estos casos, ordenada por el juez en Auto motivado, atente
contra ningtin derecho constitucional.

5. En aquellos casos en que sea necesario y asi, con todas las garan-
tias, lo considere el juzgador, podrd ordenarse la préctica de la prueba
sobre un tercero, siempre que este —familiar directo del presunto proge-
nitor o persona que tuvo relacién carnal con la madre en la época de la
concepcién— tenga relacién con el pleito.

6. Para poder ordenar la prueba debe haberse acreditado, al menos, la
existencia de relacién sexual o convivencia del demandado con la madre
en la época de la concepcién del hijo y, por lo tanto, la existencia de posi-
bilidad de fecundacién.

7. Dado que la realizacién de esta prueba no puede imponerse por la
fuerza, puesto que no existe norma habilitante para ello, la negativa seria,
injustificada, reiterada y personal a su practica por la persona obligada a
colaborar en su realizacion, serd valorada por el juez, de acuerdo con el
resto de las pruebas practicadas, como un valioso indicio sin que pueda
suponer, en general, la existencia de una confesién ticita.

8. Dado el aumento continuo de la fiabilidad de estas técnicas y de su
inocuidad creciente, asi como la no existencia de causas de oposicién jus-
tificada distintas a las relativas a la proteccion de la salud, y el principio
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de biisqueda de la verdad material en el campo de la filiacién —con las
excepciones legales que se consideren precisas—, debia, de «lege ferenda»,
habilitarse una norma, con rango de ley orgéanica por afectar a derechos
fundamentales, que, como existe en el derecho comparado, imponga la
obligacién, exigible incluso por la fuerza, de sometimiento a la prueba,
sin que deba considerarse como prueba tasada, ya que, su valor depende
de factores de calidad que, dificilmente, pueden contemplarse «a priori»
y de forma general.
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T.S. - 20/05/1991 - T.S. - 08/03/1996 —

T.S. - 20/05/1991 - A.P. LAS PALMAS -12/03/90-
T.S. - 28/06/1991 - A.P. ALBACETE -10/11/91-
T.S. -03/12/1991 - AP. VALENCIA -12/11/91-
T.S. - 25/01/1992 - A.P. BADAJOZ -10/03/94—

T.S. — 30/01/1992 - A.P. CORDOBA -20/06/94—
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A.P. VALENCIA -30/09/94— AP. LAS PALMAS -19/07/1995-
A.P. TOLEDO -15/01/1996— A.P. JAEN -20/04/1996—

NEGATIVA A LA PRACTICA DE LAS PRUEBAS BIOLOGICAS

T.S. - 12/11/1987 — T.S. — 28/04/1993 —

T.S. - 11/03/1988 — T.S. — 18/05/1993 —

T.S. — 18/03/1988 — T.S. - 15/06/1993 —

T.S. - 21/05/1988 — T.S. — 06/10/1993 —

T.S. - 03/06/1988 — T.S. — 08/10/1993 —

T.S. — 14/07/1988 — T.S. — 30/10/1993 —

T.S. —03/12/1988 — T.S. — 28/12/1993 —

T.S. — 05/12/1988 — T.S. — 01/03/1994 —

T.S. — 15/03/1989 — T.S. — 28/03/1994 —

T.S. — 24/05/1989 — T.S. — 27/05/1994 —

T.S. — 20/07/1989 — T.S. — 28/05/1994 —

T.S. — 10/11/1989 — T.S. - 21/10/1994 —

T.S. — 08/05/1990 — T.S. - 21/10/1994 —

T.S. — 28/05/1990 — T.S. — 16/12/1994 —

T.S. - 20/07/1990 — T.S. — 13/12/1994 —

T.S. — 06/11/1990 — T.S. — 20/12/1994 —

T.S. — 06/02/1991 — T.S. - 06/ 03/1995 —

T.S. — 25/04/1991 — T.S. - 08/03/1995 —

T.S. — 14/05/1991 — T.S. - 10/04/1995 —

T.S. - 20/05/1991 — T.S. — 08/05/1995 —

T.S. — 06/06/1991 — T.S. — 28/07/1995 —

T.S. — 28/06/1991 — T.S. - 07/10/1995 —

T.S. — 08/07/1991 — T.S. - 28/11/1995 —

T.S. — 11/09/1991 — T.S. — 22/03/1996 —

T.S. — 18/11/1991 — T.S. - 07/02/1996 —

T.S. - 03/12/1991 — A.P. LAS PALMAS —12/03/90~
T.S. - 03/12/1991 — A.P. MURCIA -10/01/91—
T.S. — 30/01/1992 — A.P. BARCELONA -21/02/91—
T.S. — 02/02/1992 — A.P. VALENCIA -12/11/91-
T.S. — 18/02/1992 - A.P. LUGO -29/11/91-

T.S. - 17/03/1992 - A.P. SEVILLA -18/12/91—
T.S. - 30/04/1992 — A.P. MADRID -10/02/92—
T.S. - 05/10/1992 — A.P. LEON —24/10/92—

T.S. - 26/01/1993 — A.P. BADAJOZ -10/05/94—
T.S. —27/01/1993 — A.P. CORDOBA —20/06/94—
T.S. — 04/02/1993 — A.P. VALENCIA -30/09/94—

T.S. — 29/03/1993 — A.P. CORDOBA -17/01/95-
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A.P. CORDOBA -13/03/95- A.P. LAS PALMAS -19/07/1995-
A.P. SEGOVIA -05/05/95— A.P. JAEN -20/04/1996—
A.P. CORDOBA -07/09/1995— A.P. TOLEDO —-15/01/1996—

A.P. AVILA -04/05/1995-

«EXCEPTIO PLURIUM CONCUBENTIUM».

T.S. — 27/06/1987 - T.S. - 29/04/1994 —
T.S. - 29/03/1993 — A.P. VALENCIA -12/11/91-






