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dores puede consultarse ROUGER, Les empreintes génétiques, Paris, 2000, pp. 34 ss.
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1. INTRODUCCION

Desde que James D. Watson y Francis Crick descubrieron
en 1953 la estructura del acido desoxirribonucleico (ADN) 2, una
serie de acontecimientos 3, relacionados con este elemento esencial
de la vida, se han sucedido. De todos ellos, aqui interesa la verifi-
cacion por Alec Jeffreys y sus colaboradores de la posibilidad de
determinar la relacién bioldgica de filiacién existente entre dos
personas analizando su ADN 4.

Un caso célebre (test case) sobre la determinacién de la filia-
cion bioldgica resuelto por Jeffreys con ayuda del andlisis del ADN
tuvo como protagonista a una familia de Ghana. Uno de los
hijos (X), nacido en Gran Bretafa, se fue a Ghana con su padre.

2 James D. WATSON y Francis CRrick dieron a conocer su descubrimiento en 1953 en
la prestigiosa revista Nature («Molecular Structure of Nucleic Acids-A Structure for
Deoxyribose Nucleic Acid», Nature, 25 april 1953, vol. 171, pp. 737 ss.; y «Genetical
Implications of the Structure of Deoxyribonucleic Acid», Nature, 30 may 1953, vol. 171,
pp. 964 ss.).

En 1962 fue concedido el Premio Nobel a Maurice Wilkins, James D. Watson y Fran-
cis Crick por su contribucién al descubrimiento de la estructura del ADN.

En la obra de James D. WATSON, The Double Helix, publicada en 1968 (puede leerse
la version traducida al castellano por M.* Luisa Rodriguez Tapia, La doble hélice, Alianza
Editorial, Madrid, 2000), que llegé a ser un best seller; se encuentra un ameno relato perso-
nal del descubrimiento de la estructura del ADN. También es interesante de este mismo
autor Pasion por el ADN. Genes, genomas y sociedad, Introduccién, Epilogo y notas de
WALTER GRATZER, traduccién castellana de Joandomenec Ros, Editorial Critica, Barcelo-
na, 2002; y WATSON with BERRY, DNA: the secret of life, New York, 2003.

3 Se hace una acertada sintesis de los mds importantes acontecimientos sobre el ADN
que han tenido lugar desde 1951 hasta el afio 2003, en el articulo de LEMONICK, «The DNA
Revolution. A Twist Of Fate», publicado en la revista Time, march 3, 2003, pp. 45 ss.

4 Véase, JEFFREYS, A. J.; WILsON, V.; THEIN, S. L., «Individual-specific “finger-
prints” of human DNA», loc, cit., pp. 76 ss.; JEFFREYS, A. J.; WILsoN, V.; y THEIN, S. L.,
«Hipervariable minisatellite regions in human DNA», Nature, 7 march 1985, vol. 314,
pp- 67 ss.; y JEFFREYS, A. J.; BROOKFIELD, J. F. Y.; SEMEONOFF, R., «Positive identification
of an immigration test-case using human DNA fingerprints», Nature, 31 october 1985,
vol. 317, p. 818.
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Cuando regres6 al Reino Unido para reunirse con su madre (M), su
hermano (B) y sus dos hermanas (S1 y S2), las autoridades britani-
cas no le concedieron el permiso de residencia por temor a que una
sustitucidn por otro chico (no pariente o hijo de una hermana de M)
tuviera lugar.

El andlisis de marcadores genéticos tradicionales mostré que la
mujer (M) y el chico X eran parientes, pero no pudo determinar
si M era realmente la madre de X o una tia, por eso el abogado de
la familia pidi6 a Jeffreys y sus colaboradores la realizacion de un
analisis de ADN para determinar la filiacién materna de X.

Complic6 este asunto que ni el padre ni ninguna de las herma-
nas de M estuvieran disponibles para el andlisis. Ademas, mientras
la madre tenia la certeza de que X era su hijo no estaba segura
sobre su paternidad.

Del analisis del ADN de los miembros disponibles de la familia
(X, M, B, S1 y S2) resulté que X tenifa el mismo padre que B, S1
y S2, que M era la madre de Xy, por tanto, que X , B, S1y S2 eran
verdaderos hermanos. Esta prueba, junto con los resultados del
analisis de los marcadores convencionales, fue proporcionada a las
autoridades de inmigracion, que abandonaron el caso contra X y le
concedieron el permiso de residencia en el Reino Unido para que
permaneciera con su familia>.

El test case recién descrito es un claro exponente de lo impor-
tante que puede llegar a ser la practica de la prueba del ADN en los
procesos de filiacion ©.

En la actualidad el principal problema que se plantea en dichos
procesos no es, como en otros tiempos no lejanos sucedia, la impo-
sibilidad de probar con una certeza lindante en seguridad la exis-
tencia o no del vinculo bioldgico de filiacién discutido, por ser
posible ahora demostrar esto con un infimo porcentaje de error,
sino conseguir que efectivamente se realice el andlisis del ADN a
los sujetos implicados en el concreto asunto de filiacion, pues basta
con que alguno no lo consienta o no se preste a ello para que esa
prueba no se pueda practicar.

5 Vid. JEFFREYS, A. J.; BROOKFIELD, J. F. Y.; SEMEONOFF, R., «Positive identification
of an immigration test-case using human DNA fingerprints», loc. cit., p. 818; y WATSON
with BERRY, DNA: the secret of life, cit., p. 264.

6 Como observan Jeffreys y sus colaboradores, refiriéndose al test case expuesto en
el texto principal, este caso dificil demuestra como el DNA fingerprints puede dar una
inequivoca prueba positiva de relacion (familiar) incluso en algunos casos en los cuales
miembros importantes de la familia estaban ausentes (JEFFREYS, A. J.; BROOKFIELD,
J. F.Y.; SEMEONOFF, R., «Positive identification of an immigration test-case using human
DNA fingerprints», loc. cit., p. 819).

Dice con acierto Seidel que el andlisis de ADN es indispensable en casos problemati-
cos no aclarados por la prueba de grupos sanguineos o del HLA (Miinchener Kommentar
zum Biirgelichen Gesetzbuch, Band 8, 4. Auflage, Miinchen, 2002, p. 239).
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Esta cuestion no es baladi porque en los procesos de filiacion
no sdlo se pretenden satisfacer los intereses meramente privados de
las partes, sino también el interés social en que la filiacion se deter-
mine siempre que sea posible por las importantes consecuencias
que de ella derivan (derecho a alimentos, derechos sucesorios, ape-
Ilidos, etc.).

Por la innegable importancia del analisis de ADN para probar la
paternidad o la maternidad seria deseable que en la legislacion
sobre el uso de los anélisis de ADN no s6lo se regulara su empleo
en el &mbito de la investigacidn criminal, sino también en los pro-
cesos de filiacion, con el fin de superar y solucionar los problemas
que en la actualidad suscita en este dmbito la necesidad de practi-
car prueba tan fundamental.

Si bien es cierto que merecia elogios la iniciativa normativa
representada por un borrador de anteproyecto de Ley reguladora de
las bases de datos de ADN, con el que se pretendia delimitar el uso
del andlisis del ADN, no dejaba de ser criticable que en ese borra-
dor se acometiera una regulacion tan s6lo parcial de los andlisis
del ADN circunscrita a la investigacion criminal, olvidando el
ambito de la investigacion de la paternidad y de la maternidad,
cuando precisamente en los procesos de filiacion el andlisis del
ADN es la prueba més importante, cuya practica en la actualidad
tropieza con serias dificultades 7.

7 La recomendacién R(92) 1 del Consejo de Europa, adoptada por el Consejo de
Ministros de 10 febrero 1992 «sobre el uso del andlisis del dcido desoxirribonucleico,
dentro de la estructura del Derecho Penal», recomienda a los Gobiernos de los Estados
miembros que adapten su legislacion a los principios contenidos en la misma.

El Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, tomando en consideracién dicha
recomendacion, present6 primero, el 21 de febrero de 1995, una Proposicion de Ley sobre
el «uso y prictica de prueba del andlisis del 4dcido desoxirribonucleico (ADN) dentro de la
estructura del sistema del Derecho penal y en la investigacion de la paternidad» (BOCG,
Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie B, 3 de marzo de 1995, ndm. 112-1,
pp. 1-3), que no prosperd. Con posterioridad, el 5 de mayo de 1998, el Grupo Parlamenta-
rio Popular en el Congreso present6 la siguiente Proposicion no de Ley: «El Congreso de
los Diputados insta al Gobierno a que introduzca en nuestro ordenamiento juridico la regu-
lacion sobre el uso del andlisis del Acido Desoxirribonucleico (ADN), dentro de la estruc-
tura del Derecho Penal y en la investigacion de la paternidad» (BOCG, Congreso de los
Diputados, VI Legislatura, Serie D, 19 mayo 1998, nim. 282, p. 4).

Esta Proposicion no de Ley se sometié a debate en la sesion de 23 junio 1998, en la
que se aprobd con las modificaciones propuestas en la enmienda formulada por el Grupo
Parlamentario Catalan (Convergencia i Unid). La redaccion acordada fue la siguiente: «El
Congreso de los Diputados insta al Gobierno a que introduzca en nuestro ordenamiento
juridico la regulacién sobre la admisibilidad, practica y efectos del andlisis del Acido Dexo-
sirribonucleico (ADN) en el proceso penal, asi como en la investigacion de la paternidad en
el proceso civil. La Ley debera garantizar el derecho a la intimidad genética, asi como limi-
tar el uso abusivo de la informacién genética en las relaciones juridico-privadas y publicas,
respetando, en todo caso, las competencias de las Comunidades Auténomas» (BOCG, Con-
greso de los Diputados, VI Legislatura, Serie D, 30 junio 1998, nim. 302, pp. 4y 5)

Como se puede comprobar en el Congreso se mantuvo la conveniencia de regular la
admisibilidad, practica y efectos del andlisis de ADN en la investigacién de la paternidad
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Finalmente el legislador ha reducido sus esfuerzos en la dispo-
sicidn final primera de la Ley Orgénica 15/2003, de 25 noviembre
(por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 noviembre,
del Cédigo Penal) a dar soporte legal a la utilizacion del andlisis
del ADN en el proceso penal, limitdndose a reformar dos preceptos
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y a afiadir una nueva dispo-
sicion adicional tercera a esta misma ley, lo que significa que se ha
renunciado por el momento a regular el uso de la prueba del ADN
en los procesos de filiacion.

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal se contemplan ahora dos
aspectos diferentes sobre el perfil de ADN. Un primer aspecto es la
recogida de huellas o vestigios cuyo analisis biol6gico pudiera
contribuir el esclarecimiento del hecho investigado. Se prevé que el
Juez ordenard a la policia Judicial o al Médico Forense que adopte
las medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de
aquellas muestras (es decir, lo que se conoce como la cadena de
custodia) se verifique en condiciones que garanticen su autentici-
dad (art. 326.3 LECrim). Para este objetivo se encomienda al
Gobierno (a propuesta de los Ministerios de Justicia y de Interior)
la regulacion por Real Decreto de la estructura, composicion, orga-
nizacién y funcionamiento de la Comisién Nacional sobre el uso
forense del ADN, a la que se asignan importantes funciones de
acreditacion y coordinacién de laboratorios, de elaboracién de pro-
tocolos, condiciones de seguridad en la custodia de las muestras,
confidencialidad, etc. (d.a. 3.* LECrim). Un segundo aspecto regu-
lado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal es la obtenciéon de
muestras biolégicas de un sospechoso que resulten indispensables
para la determinacion de su perfil de ADN, cuando sea necesario

en el proceso civil. Sin embargo, en la exposicion de motivos del borrador de Anteproyecto
de Ley reguladora de las bases de datos de ADN (segunda version), la regulacién se cir-
cunscribid a la investigacion criminal, aduciendo que «el coste econémico, la falta de
experiencia y, ante todo, los recelos que previsiblemente despertaria en la opinién publica
el hecho de que los datos genéticos de cualquier individuo figuren en bases de datos, han
aconsejado comenzar la regulacion de la materia por el campo de la investigacion crimi-
nal» (BIMJ, 2000, nim. 1867, p. 1536). Como observé ETXEBERRfA GURIDI: «La falta de
experiencia no encuentra sentido en la situacion normativa actual, pues es predicable de
todas las materias, tanto las que se regulan efectivamente como las excluidas. En cuanto al
coste econémico y a los recelos que suscita la creacion de bases de datos, conviene anadir
que los ficheros o bases de datos de ADN sdlo tienen sentido (desde la perspectiva del
sector publico) referidos al ambito de la investigacion penal y no a los que, precisamente,
han quedado excluido (salvo los que tienen una finalidad médica, que requeririan una
normativa especifica de esta naturaleza)» («Reflexiones acerca del Borrador de Antepro-
yecto de Ley reguladora de las Bases de ADN», Rev. Der. Gen. H., 2001, nim. 14, p. 61,
nota 16).

También se puede consultar sobre estos antecedentes MORA SANCHEZ, «La prova de
I’ ADN en el procés penal», Bioetica i Dret, Consejo General del Poder Judicial, Generali-
tat de Catalunya, Barcelona, 2004, p. 235.
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como elemento de prueba. El Juez, en resolucién motivada, podra
acordar los actos de inspeccidn, reconocimiento o intervenciéon
corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionali-
dad y razonabilidad (art. 363.2 LECrim). Es en este punto donde la
brevedad de la regulacion resulta muy criticable porque no siempre
se resolveran facilmente todos los vacios legales con los principios
de proporcionalidad y razonabilidad, pues nada se dice sobre si se
podrd acudir a la coercion, incluso fisica, en el caso de negativa a
someterse a las intervenciones corporales, ni qué consecuencias
juridicas podran derivarse de tal negativa, ni qué destino se dard a
los perfiles de ADN y, en su caso, a la muestra bioldgica utilizada.

El objeto de este trabajo es poner de relieve el gran valor pro-
batorio del andlisis del ADN, explicar como se puede hacer valer
esta prueba en los procesos de filiacién, exponer e intentar resol-
ver problemas que plantea la realizacién del anélisis del ADN en
dichos procesos y defender que la Ley deberia regular y facilitar
la préctica de la prueba del ADN con el fin de invesrtigar la filia-
cion por tratarse de la prueba mas idonea en ese 4mbito, permi-
tiendo incluso su imposicion forzosa si el Juez lo considera nece-
sario para decidir el pleito.

2. LAS PRUEBAS BIOLOGICAS

Frente a restricciones pasadas existentes sobre todo en el ambi-
to del Derecho comiin (CC) la paternidad y la maternidad, o la
inexactitud de su determinacién, pueden probarse ahora en los tres
ordenamientos juridicos hispanos que tienen regulacién propia
sobre la filiacion, con toda clase de pruebas, incluso —como se dice
expresamente en el articulo 767.2 LEC— mediante las bioldgicas 8.

Asi las cosas, es posible en la actualidad probar la paternidad no
s6lo con los medios de prueba que podriamos llamar tradicionales

8 En Catalufia no hizo falta introducir una disposicién en su Compilacién en la que
expresamente se admitieran las pruebas bioldgicas, porque las mismas ya habian sido
aceptadas antes de buen grado por la jurisprudencia. Significativas en este sentido son la
sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de julio de 1937, de la que fue ponente el
insigne jurista Roca Sastre, en la que se afirmaba: «... para probar la paternidad de los
hijos nacidos extramatrimonialmente podran ser empleadas en Catalufia toda clase de
pruebas, incluso la indiciaria, y, sin duda, la pericial bioldgica»; y la sentencia de la
Audiencia Territorial de Barcelona de 13 de febrero de 1964, que basaba su fallo en la
siguiente consideracion: «... ese informe y rumor publico se hallan totalmente desvirtua-
dos por la prueba pericial médica (ya que) del examen de los grupos sanguineos del
demandado, la actora y el nifio J. L. S., es cientificamente imposible que el hijo de la acto-
ra lo sea del demandado» (véase, GARCIA SANCHEZ, «La jurisprudencia ante los medios de
prueba en la investigacion de la paternidad en el Derecho Civil catalan», RJC, 1982, 1,
p- 49).
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—entre los que destacan en los procesos de filiacion la prueba testifi-
cal y la de presunciones—, sino también mediante las pruebas biol6-
gicas, hasta hace poco casi ignoradas por nuestro TS en el proceso
civil (no asi en el penal) al ser aplicable el Cédigo °. Quizds, por esto,
con el objeto de desvanecer cualquier duda sobre la admisibilidad de
las pruebas bioldgicas en los procesos de filiacion, al legislador le
parecio oportuno mencionarlas expresamente en el derogado articu-
lo 127 CC, tal como hace ahora el vigente articulo 767.2 LEC.

No me voy a ocupar aqui de los medios de prueba tradicionales
porque su uso habitual en todo tipo de procesos y, en consecuencia,
el estudio que de los mismos se hace en cualquier obra de caracter
general, dispensa de comentarlos en este trabajo. En cambio, por
ser hoy el andlisis del ADN una prueba bioldgica fundamental (casi
imprescindible, dirfa yo) en los procesos de filiacion, dado su alto
valor probatorio en ese 4dmbito, y por suscitar su puesta en practica
numerosos problemas, la examinaré aqui con cierto detenimiento.

Mi pretension, como ya he dicho, es poner de relieve la impor-
tancia que tiene la prueba del ADN, la problemadtica juridica que
plantea, y como debe ser utilizada en los procesos de filiacion, pero
sin profundizar en sus aspectos técnicos y cientificos, porque el

® Antes de promulgarse el Cédigo habia mostrado ya el TS su posicién contraria a
este medio probatorio. La sentencia de 23 junio 1886 habia dicho que «el parecido o seme-
janza de sefiales en el cuerpo entre el hijo y el supuesto padre no es signo de paternidad, ni
es pertinente una prueba de reconocimiento que tienda a verificar esos puntos». Segun
RIVERO HERNANDEZ: «no tenfa nada de extraio esa solucion, pues aquella prueba no
podia tener gran seguridad ni las garantias de las modernas pruebas bioldgicas, fundadas
en leyes cientificas seguras». Sin embargo, para este autor, mas grave fue la actitud mostra-
da por nuestro mds Alto Tribunal en su sentencia de 3 marzo 1931 [en la que denegd por
impertinentes la préactica de las pruebas de reconocimiento judicial heredobioldgico y la de
andlisis de grupos sanguineos], época en la que estaba suficientemente acreditado el valor
probatorio y solvencia cientifica de la prueba de grupos sanguineos y se practicaba ya en
varios paises (La presuncion de paternidad legitima, Madrid, 1971, p. 542). Con posterio-
ridad, la muy importante y decisiva sentencia de 24 de enero de 1947 concluia que las
pruebas bioldgicas eran «contrarias al criterio que preside la fijacion de las presunciones
adoptadas por el legislador». Sobre esta afirmacién del TS dijo Rivero en sentido critico:
«mds bien pienso yo que en lugar de contrarias al criterio del legislador, son ajenas al
mismo. En la época de nuestra Codificacién —y habria que pensar mds en 1851 que
en 1889— esas pruebas (las cientificas que hoy se manejan: la de grupos sanguineos, la
heredobioldgica...) eran inexistentes, imprevisibles. El legislador no pudo manifestarse ni
en pro ni en contra: no penso siquiera en ellas» (ibidem, p. 543).

Como dijo GARCIA SANCHEZ: «esa postura del TS contraria a la utilizacién de la prue-
ba pericial bioldgica era incongruente, dados los ejemplos de sentencias penales en las que
se habia admitido su empleo. Baste recordar la sentencia de 15 de febrero de 1963: ... sin
negar la pertinencia de cotejar grupos sanguineos como posible medio de descartar en
procedimiento penal una paternidad en litigio...”. Y la sentencia de 9 noviembre 1976:
“resulta indudable haberse incurrido en quebrantamiento de forma (...) por ser convenien-
te cuenten los Tribunales con la mayor cantidad de medios de prueba a fin de evitar posi-
bles errores y llegar a formar conciencia del punto debatido con pleno conocimiento™ (por
lo que devuelve los autos a la Audiencia para que dicte resolucién en orden a la practica de
la prueba pericial de grupos sanguineos)» (op. loc. cit., p. 50).
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estudio de las pruebas bioldgicas desde esa perspectiva, dada su
gran complejidad, corresponde a los especialistas en la materia.

Con todo, me parece indispensable hacer previamente alguna
alusion a las posibilidades que ofrece en orden a la exclusion y a la
afirmacidn de la paternidad o de la maternidad el andlisis del ADN,
por ser ésta la prueba bioldgica que en la actualidad habitualmente
se practica en los centros de mds solvencia y prestigio profesional,
como el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses,
con el fin de demostrar que es la prueba mds fiable en los procesos
de filiacién y que, por tanto, debe admitirse sin reservas 0.

3. LA PRUEBA DEL ANALISIS DEL ADN

Gracias a los espectaculares progresos bioldgicos y técnicos que
se han producido durante los dltimos afios en el &mbito de la genéti-
ca, el andlisis del ADN tiene hoy un gran valor probatorio y un
indiscutible protagonismo en los procesos de filiacion, por lo que se
ha convertido en el medio de prueba estindar en dichos procesos.

Para comprender la importancia de esta prueba es esencial
saber que cada ser humano tiene su origen en la unién de dos
células (gametos), una procede de la madre (6vulo), la otra del
padre (espermatozoide). El resultado de esta union es la forma-
cién de una Unica célula, a partir de la cual se desarrollardn
todas las células que componen el organismo humano. Este
complejo proceso acontece y los miles de millones de células
del cuerpo humano funcionan de manera coordinada siguiendo
las instrucciones del ADN. En consecuencia, cada persona
hereda biolégicamente su configuraciéon genética de sus proge-
nitores (la mitad del ADN procede del padre, la otra mitad de la
madre) y toda la informacidn sobre sus caracteristicas genéticas
se encuentra en el ADN o 4cido desoxirribonucleico del nucleo
de sus células 1, por lo que para obtener tal informacion habra
que descifrar el cédigo genético trazado a lo largo del ADN 12

10 Pues como observaron Andre y Rigo hace ya mds de dos décadas refiriéndose a la
prueba serolégica o de grupos sanguineos: «la connaissance que 1’on a actuellement de la
transmission héréditaire des caracteres de groupes sanguins apportent des possibilités
insoupgonnées jusqu’ici et permettent d’approcher la réalité biologique dans la relation
pere-mere-enfant. Il est impensable d’imaginer qu’a notre époque les juristes restent étran-
gers a ces progres et a ces possibilités en maintenant des législations qui n’en tiendraient
pas compte» («Le Code Napoléon et la réalité biologique en matiere de filiation», Bioma-
thematical Evidence of Paternity, Berlin, 1981, p. 46).

11 El ADN se encuentra en todas las células humanas, excepto en los glébulos rojos
(véase, WALL, Genetics and DNA technology: legal aspects, London, 2002, p. 24).

12 El ADN es una larga molécula compuesta por dos hileras paralelas formadas de
cuatro sustancias distintas (Ilamadas nucleétidos): adenina, citosina, guamina y timina
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(especifico de cada persona !3 y por eso llamado huella gené-
tical%).

De ahi que en la prueba del ADN el procedimiento para deter-
minar, por ejemplo, la paternidad !5 biol6gica consiste en analizar
el patrimonio genético que un sujeto recibid de su madre y de su
padre, y contrastar estos datos con el ADN de la madre y con
el ADN del presunto padre. En primer lugar se contrastara con el
ADN de la madre, para averiguar la parte de la dotacién genética
que el hijo ha heredado de aquélla. El resto de la informacién gené-
tica del hijo serd contrastada con el ADN del supuesto padre. Si el
presunto padre posee caracteristicas heredadas por el hijo, que éste
no ha recibido de su madre, existe una probabilidad de paternidad,
en el caso contrario, si el supuesto padre no tiene esas caracteristi-
cas queda excluido como padre bioldgico.

(que respectivamente se abrevian con las letras: A, C, G y T). Estas sustancias se aparejan
a lo largo de las dos hileras que tienen una forma helicoidal (de espiral), la caracteristica
forma de doble hélice del ADN que Watson y Crick descubrieron hace ya mds de cincuen-
ta afios (sobre esto véase el principio de este trabajo). La regla de apareamiento es simple,
A es la parejade Ty C la de G. De esta forma una secuencia del perfil del ADN puede ser,
por ejemplo:

ATATCTGATGCATACGTACTGTAGGCATCGTCAACGTA

TATAGACTACGTATGCATGACATCCGTAGCAGTTGCAT

Con tan simple alfabeto, de la combinacién de esas cuatro sustancias (o letras del
alfabeto de la vida), que pueden estar dispuestas a lo largo de la molécula del ADN en
secuencias cuya variedad es practicamente infinita, resulta el codigo genético de cada per-
sona, que los expertos han de descifrar cuando se realiza la prueba del ADN (puede consul-
tarse WALL, op. cit., p. 24; BRINKMANN, Das neue Vaterschaftsgutachten, Miinster, 1997,
p. 11; y BAR/KRATZER, «Die Leistungsfahigkeit des DNA-Gutachtens in der Vaterschafts-
begutachtung», AJP, 1992, p. 358).

Como destaca LORENTE, refiriéndose a los nucledtidos (A, C, G y T): «El orden en
que se unen unos a otros, denominado “secuencia”, tiene una gran importancia, pues de la
misma depende el tipo de aminodcidos y proteinas que se van a sintetizar o, lo que es lo
mismo, el tipo y caracteristicas de los tejidos y de las diversas estructuras que conforman a
una persona» (Un detective llamado ADN, Madrid, 2004, p. 25; véase también GONI
URCELAY, «DNA i herencia. El genoma huma”, Bioeética i Dret, Consejo General del Poder
Judicial, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2004, pp. 33 ss.).

El perfil del ADN de cada persona graficamente se expresa con un «cédigo de barras»
parecido al que llevan ciertos productos comerciales para ser identificados. Cada banda
presente en el «cédigo de barras» del hijo ha de aparecer en el «cddigo de barras» de la
madre o en el del padre (véase sobre esto ROUGER, op. cit., pp. 38 y 39; y OcaNA RODRi-
GUEZ, La filiacion en Esparia. Jurisprudencia y doctrina, Granada, 1993, p. 195).

13 Como observa Wall el poder discriminatorio del andlisis del ADN hace que sea
ideal para resolver casos de paternidad, pues sélo los gemelos idénticos comparten el
mismo ADN (op. cit., p. 22).

14 Segtin WATSON y BERRY (op. cit., p. 263) la eleccion por Jeffreys —genetista brita-
nico que descubrié que podia identificarse a las personas analizando su ADN (véanse las
referencias que a €l se hacen al principio de este trabajo)— del término DNA fingerprint fue
deliberada, porque con el ADN es posible identificar individuos como con la tradicional
huella dactilar (fingerprint). Por eso en la actualidad para referirse al ADN se suele utilizar
la expresion «huella genética».

15 A partir de ahora me referiré sobre todo a la paternidad porque su prueba siempre
ha tropezado con mas dificultades que la prueba de la maternidad.
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El fundamento en la prueba del ADN es el mismo de la prueba
hematoldgica o de grupos sanguineos hasta hace poco habitualmente
practicada, con la diferencia de que en la primera se examina directa-
mente el material bioldgico portador de la herencia genética de la perso-
na, en vez de los productos sintetizados (encimas, proteinas, ...) segin
el cédigo de aquel material, que es lo examinado en la segunda !°.

El resultado de la pericia es mds fiable y seguro en la prueba
del ADN. Ademas, resulta mds facil obtener muestras para realizar
la prueba del ADN que la hematoldgica, porque la primera se
puede practicar no s6lo con sangre (como sucede en la hematoldgi-
ca), sino también con restos dseos, saliva, cabellos, etc., lo que ha
permitido superar obstdculos hasta hace poco infranqueables,
como investigar la paternidad de una persona fallecida!’. A lo que
se debe afiadir que asi se evita la «lesion o agresion» que para algu-
nas personas puede suponer la extraccion de sangre mediante un
pinchazo 8.

A pesar de la diversidad de muestras sobre las que se puede
realizar la prueba del ADN, se suele utilizar sangre, pero sin que
sea necesario extraer tanta cantidad como para realizar la prueba
hematoldgica 1°. Sorprende que no se utilicen mds otras muestras
que se pueden obtener empleando técnicas menos invasivas 20.

16 VEgase sobre esto VALLEJO DE TORRES/ALONSO ALONSO/GASCO ALBERICH/ITURRALDE
PARDO/MONTESINO SEMPER/SAINZ DE ROBLES SANTA CECILIA/SANCHO Ruiz, «Prueba
médico-legal en las acciones de filiacién», Act. Civ., 1986, nim. 43, p. 3008; SCHNEDL,
«Der Polymorphismus des menschlichen Chromosomensatzes-eine Moglichkeit fiir den
Vaterschaftsnachweis», Zs. f. Rechtsmedizin, 1974, pp. 17 ss.; y BoLUND, «Recent
Research on Human DNA-poly-morphism», Advances in Forensic Haemogenetics 1, Ber-
lin, Heidelberg, New York, Tokio, 1986, p. 195.

17" Véase, LORENTE/LORENTE, El ADN y la identificacion en la investigacion crimi-
nal'y en la paternidad biologica, Granada, 1995, pp. 236 y 237.

18 Sobre las ventajas que ofrece el andlisis del ADN puede consultarse REICHELT,
«Anwendung der ADN-Analyse (genetischer Fingerabdruck) im Vaterschaftsfeststellungs-
verfahren», FamRZ, 1991, 11, p. 1267; BARTEL, «Diskussion: Die humangenetische Abs-
tammungsbegutachtung. II. Stellungnahme», FamRZ, 1992, 3, p. 276; BAR/KRATZER, op.
loc. cit., pp. 357 ss.; y HOPPE/KRAMER/PAHL/BASSY, «Neue Wege im Abstammungsguta-
chten», DAVorm, 1997, p. 495; .

19 Observa Romeo Casabona: «La utilizacién del ADN para realizar andlisis en el
ambito de la administracion de justicia ha adquirido en escasisimos afios una importancia
de primera magnitud en algunos procesos civiles (demandas de paternidad) y penales...
Cierto que no es una novedad el recurso a las pruebas biolégicas en estos supuestos proce-
sales (sobre todo, partiendo de muestras de sangre y de algunos de sus componentes o de
sus caracteristicas: grupo ABO, HLA), pero las pruebas del ADN, gracias al polimorfismo
del ADN no codificante, ofrecen la ventaja de su gran precision (de ahi que se la haya
denominado “huella genética™) y, gracias también a una técnica replicante del ADN de la
muestra disponible —la reaccion en cadena de la polimerasa—, permite que aunque ésta sea
minima, puedan realizarse cuantos andlisis sean necesarios, incluso cuando los restos bio-
l6gicos sean muy antiguos» (Del Gen al Derecho, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Estudios sobre Genética y Derecho, 1996, p. 120).

20 Asi, WALL, op. cit., p. 26.

Sobre la preferencia en la recogida de muestras decia el articulo 8 del Borrador de
Anteproyecto de Ley reguladora de las bases de datos de ADN (segunda version): «Las
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Cuando se habla del ADN normalmente se estd haciendo refe-
rencia al llamado ADN nuclear situado en el niicleo de las célu-
las, que es el que se suele analizar para investigar la paternidad.

Sin embargo, también existe otro tipo de ADN, el llamado
ADN mitocondrial (a partir de ahora ADNmt), que se halla
fuera del ndcleo de las células y es mas estable frente a elemen-
tos que provocan su degradacion ?!. Solo excepcionalmente se
investiga la paternidad analizando el ADNmt. As{ sucede cuan-
do por tratarse de muestras antiguas el ADN nuclear se halla
muy degradado o se encuentra poco. También se puede emplear
para hacer una investigacion de la filiacion siguiendo la linea
materna de herencia, porque su caracteristica mas significativa
es que se transmite de madres a hijos sin combinarse con el del
padre, ya que se transmite con el 6vulo. De este modo, cono-
ciendo nuestro ADNmt sabemos cudl es el de nuestra madre,
abuela, bisabuela, tatarabuela, etc. 22. Por eso, en un proceso de

muestras bioldgicas que preferentemente deben tomarse para analisis del ADN consistiran
en aquellas que, atendidas las circunstancias, supongan un menor grado de intervencion
corporal» (BIMJ, 2000, nim. 1867, p. 1542).

2l Véase, WALL, op. cit., pp. 33y 77.

22 Véase, LORENTE/LORENTE, op. cit., p. 246. Dicen estos autores que se ha estudiado
con profundidad el ADNmt dando lugar a la «Teoria de Eva», formulada por Rebecca L.
Cann, Mark Stoneking y Alan C. Wilson, cientificos de la Universidad de California en Ber-
keley. Segtn esta teorfa todos descendemos de la misma mujer originaria de Africa (ibidem,
p- 246; se puede consultar tambien LORENTE, Un detectivo llamado AND, cit., pp. 43 ss.)..

La aplicacion practica del andlisis del ADNmt en nuestros dias ha permitido estable-
cer relaciones familiares en diversos casos cuyas circunstancias hacian imposible o muy
dificil la aplicacién de las otras técnicas. Concretamente ha tenido un éxito relevante en el
caso de las «Abuelas de la Plaza de Mayo» en Argentina (véase, FABREGA Ruiz, Biologia
y filiacion. Aproximacion al estudio juridico de las pruebas biologicas de paternidad y de
las técnicas de reproduccion asistida, Granada, 1999, p.4, nota 2 y p.21; y
CHIERI/ZANNONI, Prueba del ADN, Buenos Aires, 2001).

También se examiné el ADNmt para establecer los lazos de filiaciéon entre miem-
bros de la familia imperial rusa Romanov asesinados por los bolcheviques (véase,
GILL/IVANOV/KIMPTON/PIERCY/BENSON/TULLY/EVETT/ HAGELBERG/SULLIVAN, «Iden-
tification of the remains of the Romanov family by DNA analysis», Nature Genetics,
vol. 6, february 1994, pp. 130 ss.; IVANOV/WADHAMS/ROBY/HOLLAND/WEEDN/PARSONS,
«Mitochondrial DNA sequence heteroplasmy in the Grand Duke of Russia Georgij
Romanov establishes the authenticity of the remains of Tsar Nicholas II», Nature Gene-
tics, vol. 12, april 1996 , pp. 417 ss.; QUEVEDO, Genes en tela de juicio. Pruebas de
identificacion por ADN: de los laboratorios a los tribunales, Madrid, 1997, p. 201;
ROUGER, op. cit., pp. 114 ss.); LORENTE, Un detective llamado ADN, cit., pp. 241 ss.

El ADNmt ha hecho posible resolver un interesante misterio de la historia de Francia,
al permitir determinar que Luis XVII no era Karl Wilhelm Naundorff, como éste pretendia,
sino un nifio de diez afios muerto en 1795 en la prison du Temple, gracias a la comparacién
del corazon del nifio (conservado en una urna de cristal en la real basilica de Saint-Denis)
y cabellos de Maria Antonieta, madre de Luis XVII y esposa de Luis X VI (véase, ROUGER,
op. cit., p. 119; LE GAc-PECcH, «De Louis XVII a Z...», D., 2001, nim. 5, chr., p. 404; y
varios articulos publicados en el diario La vanguardia, como son «ADN para buscar un
rey» [de 10 diciembre 1999], «Resuelto el enigma del hijo de Luis XVI» [de 20 abril 2000],
«El ADN acaba con una leyenda de dos siglos» [de 22 abril 2000], «Luis Alfonso y el
delfin» [de 25 abril 2000], y «El andlisis de ADN del hijo de Luis XVI no zanja el pleito
dindstico» [de 28 julio 2000]).
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reclamacién o de impugnacioén de la maternidad el analisis del
ADNmt es el ideal 23.

Cuando se tiene que investigar la paternidad de un hombre
fallecido, se puede practicar la prueba del ADN con muestras
procedentes de sus mas préximos parientes (padres, hermanos,
etcétera). Si se trata de los progenitores, existird una gran certe-
za acerca del resultado de la prueba del ADN vy si, por ejemplo,
se practica con tres hermanos la certeza serd mayor que si se
practica con uno. Depende del grado de parentesco y del nime-
ro de parientes examinados que los resultados de la prueba sean
mas 0 menos Seguros.

Si los resultados de la prueba del ADN con parientes del falle-
cido son inseguros e insuficientes para considerar demostrada su
paternidad y no se puede llegar a conclusiones definitivas, enton-
ces habra que proceder a la exhumacién del cadaver para extraer
restos bioldgicos con el fin de realizar el estudio del ADN del falle-
cido. En estos casos el buen o mal estado del ADN nuclear, a efec-
tos de investigar la paternidad, depende de varios factores, funda-
mentalmente, de la humedad y de la temperatura 24. En condiciones
normales de degradacidn, a partir de los dos o tres meses solo que-
dan restos 6seos como posible material a examinar, suficiente para
realizar la prueba del ADN nuclear hasta que transcurran dos afios.
Después de dos aflos normalmente s6lo es posible averiguar la
paternidad analizando el ADNmt.

No obstante, en algunas ocasiones el andlisis del ADN de una
persona fallecida puede realizarse con muestras (de sangre, semen,
tejidos corporales, etc.) obtenidas cuando estaba viva que se hallan
en un hospital o centro sanitario, o con muestras que se encuentran
en objetos personales del fallecido (cepillos del pelo, pipas de taba-
co, sellos pegados con saliva, etc.).

También se esta tratando de averiguar con ayuda del anélisis del ADN el origen del
almirante Cristébal Coldn, en concreto, entre otras posibilidades, si fue hijo del principe de
Viana (hermano de Fernando el Catdlico). Sobre esto se puede consultar LORENTE, Un
detective llamado ADN, cit., pp. 237 ss.

23 Vid., WALL, op. cit., p. 88.

24 En la sentencia de 1 de abril de 2002 (RJ 2002/2431) el TS considerd que no se
podia dar valor al resultado de la prueba del ADN, ni como excluyente ni como parcial-
mente favorable a la paternidad, porque los restos 6seos procedentes de la exhumacion del
cadaver del presunto padre estaban en mal estado («las impurezas y otras circunstancias
debidas a la putrefaccion, impidié obtener el suficiente DNA para llegar a resultados fia-
bles», expuso el perito). Con todo, el TS casé y anulé la sentencia de primera instancia y
declar6 la paternidad con fundamento en otras pruebas.

Advierte LORENTE en su obra Un detective llamado ADN (cit., pp. 94 ss.) de las ven-
tajas y los inconvenientes que pueden plantear las exhumaciones realizadas con el fin de
obtener muestras para estudiar el ADN.
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También es posible realizar la prueba del ADN con anterioridad
al nacimiento del hijo mediante una biopsia coridnica o la amnio-
centesis 2.

3.1 PROBABILIDAD DE EXCLUSION A PRIORI DE LA
PATERNIDAD

En la actualidad, para realizar la prueba del ADN nuclear, se
suelen manejar como minimo unos 16 marcadores de ADN, porque
con ellos ya se consigue una probabilidad de exclusion a priori de
la paternidad del 99,9 por 100, esto significa que de cada 1.000
falsos padres se excluyen directamente 999, y s6lo uno no puede
ser excluido a priori por resultar compatible con el hijo por azar,
aun no siendo el padre 2°.

Cuando se efectda la prueba del ADN, lo primero que se trata
de averiguar es, pues, si el hombre cuya paternidad se cuestiona
puede o no ser el progenitor, es decir, si se excluye a priori su
paternidad o si hay que considerarla posible. Si la paternidad es
posible entonces se indaga qué probabilidad hay de que sea real-
mente el padre, mediante una prueba bioestadistica.

Conocido es el principio biolégico que ya indiqué, segtn el
cual todo lo que se hereda genéticamente procede del padre y de la
madre, de manera que lo que el hijo no haya heredado de ésta tiene
que haberlo recibido de aquél. Por esta razén, y me parece oportu-
no recordar, que en la prueba del ADN una vez conocido el mate-
rial genético de madre, hijo y supuesto padre se resta al del hijo el
que comparte con su madre (indubitada) y se comprueba si el su-
puesto padre posee el restante material genético del hijo (que éste
ha de haber heredado forzosamente de su progenitor biolégico) 27.
De ahi que la paternidad puede ser excluida o resultar posible.

Se puede incurrir en una serie de errores (entendiendo por error
cualquier cosa que altere el resultado del andlisis del ADN 28) que

2 Constltese sobre esto CHIERI/ZANONI, op. cit., pp. 108 ss.

26 Seglin LORENTE/LORENTE: «Este porcentaje de probabilidad de exclusion a
priori (99’9 por 100) es el recomendado por la Sociedad Internacional de Hemogenética
Forense como minimo aceptable por el laboratorio a realizar los andlisis para que el
informe emitido por €l pueda ser utilizado con validez, no obstante es deseable que esta
probabilidad sea lo mds alta posible» (op. cit., p. 238). Véase también FABREGA Ruiz,
«Las pruebas bioldgicas de paternidad. Aspectos cientificos y juridicos de las mismas»,
ADC, 1998, p. 642.

27 Véanse, HUGUET/GENE/ERCILLA/CORBELLA, «Estado actual de la investigacion
de la paternidad en Barcelona», Mesa redonda en el Colegio de abogados de Barcelona,
Barcelona, 1986, p. 2

28 Asi, WALL, op. cit., p. 27.
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juegan (casi) siempre a favor de una incorrecta exclusion (o incom-
patibilidad) de la paternidad °.

Los errores pueden ser deliberados o accidentales. Se ocasio-
nan deliberadamente, por ejemplo, cuando una persona distinta a la
que ha de someterse al andlisis del ADN proporciona la muestra o
cuando hay una sustitucién de muestras. Los errores accidentales
normalmente se producen por la contaminacion de la muestra con
un ADN extrafio. Ademads, la mayor parte de los errores suelen ser
de tipo técnico (confundir tubos, emplear reactivos en mal estado,
etc.). Para evitar estos errores, los expertos adoptan especiales pre-
cauciones en cuanto a la toma de muestras y su tratamiento (véase,
por ejemplo, la Orden de 8 de noviembre de 1996 por la que se
aprueban las normas para la preparacion y remision de muestras
objeto de andlisis por el Instituto de Toxicologia 39) y suelen repetir
algunos o todos los pasos del proceso al menos dos veces 3!.

Conociendo que se puede cometer cualquiera de estos errores, si se
adoptan todo tipo de precauciones tendentes a evitarlos 32, se puede
afirmar que los resultados de la peritacion seran de alta fiabilidad.

3.2 PROBABILIDAD DE LA PATERNIDAD

Si con el andlisis del ADN la paternidad no es excluida, enton-
ces se examina si la coincidencia de caracteres genéticos del hijo y
del supuesto padre (su compatibilidad) se debe o no al azar. Con tal
fin se calcula la probabilidad de paternidad, es decir, la probabili-
dad que tiene el supuesto padre de serlo en realidad teniendo en
cuenta la frecuencia de los caracteres que comparte con el hijo en
la poblacion general de referencia, ya que puede suceder que el
hecho de que el hijo y el supuesto padre compartan determinados
caracteres sea debido al azar al estar presentes no s6lo en el verda-
dero progenitor sino también en otros individuos de la poblacién 33.
De ahi que tenga cierta importancia escoger la poblacién de refe-
rencia 4.

2 Véase, LORENTE/LORENTE, op. cit., p. 243.

30 Publicada en el BOE nim. 308, de 23 de diciembre de 1996.

31 Véase, LORENTE/LORENTE, op. cit., p. 243, y HUGUET/GENE/ERCILLA/CORBELLA,
op. loc. cit., p. 7.

32 Indica WALL una serie de medidas para evitar errores en op. cit., pp. 28 ss.

33 Como observan LORENTE/LORENTE: «Evidentemente, cuanto mds alta sea la pro-
babilidad de paternidad, nos indicara que en realidad es el padre biol6gico con una proba-
bilidad mas elevada y que, por tanto, la compatibilidad genética tiene menos visos de ser
debida a la casualidad» (op. cit., p. 238).

34 Véase, sobre esto CARRACEDO/BARROS, «El calculo de probabilidad en la prueba
bioldgica de la paternidad», Rev. Der. Gen. H., 1995, ndim. 3, p. 205.
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Para calcular la probabilidad de paternidad hay diferentes
planteamientos bioestadisticos. En la actualidad, el mas exten-
dido en la comunidad cientifica internacional se basa en el cal-
culo de la probabilidad positiva de la paternidad, trabajando con
el trio madre-hijo-supuesto padre. En concreto, el método mds
utilizado es el de Essen-Moller, asi llamado en honor de Erik
Essen-Moller que en el ano 1938 fue el primero en aplicar estos
cdlculos a cuestiones de paternidad. Este método estd basado en
el teorema de Bayes, conocido a través de una obra postuma
publicada en 1763 que define el cédlculo de probabilidades con-
dicionadas 3°.

La férmula de Essen-Mdller es conocida y aplicada en la actua-
lidad en los paises desarrollados (Alemania, EEUU, Japon, Méjico,
Italia...) 3¢ y también en Espana .

El cédlculo de la probabilidad de la paternidad (w), segtn la for-
mula de Essen-Moller se obtiene sobre la base de dos variantes
(X,Y):

W= _X 10038
X+Y

siendo:

X = la frecuencia con que un determinado marcador genético
que posee el hijo se encuentra en el verdadero padre

35 Constltese, LORENTE/LORENTE, op. cit., p. 239; WALL, op. cit., p. 84

36 Vid., HUMMEL, «Mathematisches zur “Vaterschaftswahrscheinlichkeit”», DAVorm,
1983, p. 830. Segtin HUMMEL con el paso del tiempo el procedimiento de Essen-Moller ha
ganado tal fuerza de conviccién que en 1976 las US-american «Guide-Lines», publicadas por
la «American Bar Association» y la «American Medical Association», s6lo nombraban al
Essen-Moller como método matematico para el calculo biostdtico a realizar en casos de filia-
ci6n discutida («Das Essen-Moller-Prinzip als logische Grundlage serostatistischer Bilan-
zierung», MedR, 1985, 4, p. 154).

37 Véanse, HUGUET/GENE/ERCILLA/CORBELLA, op. cit., p. 5, y HUGUET/ERCILLA/
GENE/PUIG/CASTILLO/CORBELLA, «Rapport de notre expérience dans la recherche de la
paternité. Etude de 100 cas», XXXVIII Congreés Internationale de Langue Frangaise de
Meédicine Légale et de Médicine Sociale, Strasbourg, 1986, p. 3.

3 La férmula:

w=—X_%100 se divide por X, resultando W = 1
X+Y
Y
1+
X
con el fin de poder incluir varios marcadores genéticos en el cdlculo biostatico
1
W =
1 Y2 n
1+ + +..+
X X X
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Y =la frecuencia con que ese mismo marcador genético se halla
en los restantes hombres (no padres) que forman parte de la pobla-
cién general 3°.

Es, pues, imprescindible en el procedimiento biostatico cono-
cer la frecuencia con que cada marcador genético se encuentra en
la especifica raza o poblacién a la que pertenece el supuesto
padre 0.

La fraccion es el llamado «Likelihood-Quotient». W = ! I *100.

+

(Constiltese SCHEMUTH, Uber die praktische Bedeutung der Biostatistik und der Erb-
biologie im Vaterschaftsprozef, Berlin, 1983, p. 18; y MUTSCHLER, Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 5, Familienrecht, 2. Halbband, Miinchen, 1987, p. 130.)

39 Puede resultar ilustrativo y esclarecedor, para comprender la 16gica del proce-
dimiento de Essen-Moller, reproducir el ejemplo numérico que él mismo puso en 1938, y
que repiten muchos autores (téngase en cuenta, para una mejor comprension del ejemplo,
lo dicho en el texto y en la nota anterior).

Si de 100 verdaderos padres de 100 hijos portadores de un determinado marcador
genético, poseen este caracter 17 padres,

17

entonces X = =0’17.

Si ese marcador genético se encuentra en la poblacién general en tres hombres de
cada 100 no verdaderos padres,

entonces Y =

=0,03.

Asi, de 200 hombres (100 verdaderos padres, 100 falsos padres), son portadores de
ese concreto marcador genético 17+3=20, de donde se sigue que:

para los verdaderos padres W = ;3 * 100 = 85 por 100

y para los no padres 3
W=———%100 =15 por 100.
20
O lo que es lo mismo para los verdaderos padres,
1 1
W= _o7 . 100 = ——* 100 = 0,85 * 100 = 85 por 100
0,17 + 0,03 0,03
1+ ——F
0,17

(Véase, SEIDEL, op. loc. cit., p. 244; RAUSCHER, J. von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Viertes Buch, Fami-
lienrecht, Berlin, 2000, p. 122.; SCHEMUTH, op. cit., p. 17; MUTSCHLER, op. loc. cit.,
p- 130; BESTETTI/ROSSI, «Essen-Mollers numerisches Beispiel fiir seine Formel», Bioma-
thematical Evidence of Paternity, Berlin, 1981, p. 69; ZIMMERMANN, «Positiver Vaters-
chaftshinweis durch biostatistische Methoden», NJW, 1973, 13, p. 546, y Forensische
Blutgruppenkunde, Berlin, 1975, p. 42.) Pone otros ejemplos BRINKMANN, op. cit., p. 19.

En las nuevas Richtlinien fiir die Erstattung von Abstammungsgutachten del afio 2002
(FamRZ, 2002, Heft 17, p. 1160), se menciona expresamente el método de Essen-Moller.

40 En Alemania sostiene parte de la doctrina que, por regla general, una misma fre-
cuencia de marcadores genéticos (la de la poblacién alemana) puede ser utilizada para
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El valor obtenido expresado en porcentaje tras multiplicarlo
por 100, nos indica la probabilidad de que el varén que se supone
es el padre, lo sea realmente 4!.

Hay que tener presente que para calcular la probabilidad de la
paternidad se ha de partir de una probabilidad a priori de la pater-
nidad, que a falta de datos concretos se suele fijar en 0,5, lo que
equivale a considerar que el presunto padre tiene tantas probabili-
dades de ser el verdadero padre como de no serlo. Cuanto mas alta
es la probabilidad a priori de la paternidad mas alta serd la proba-
bilidad final de la paternidad 42. Ademads, como la probabilidad de
la paternidad se obtiene mediante cédlculos bioestadisticos nunca
puede ser el 100 por 100, porque para obtener este resultado ten-
dria que ser Y = 0, esto es, no tendria que existir en el mundo nin-
guna persona con marcadores genéticos del padre que coinciden
con los del hijo y esto no es posible 43.

A la probabilidad de la paternidad resultante expresada en
nimeros (w), se asocian los llamados «predicados verbales» que al

todas las personas pertenecientes a la raza caucdsica. Parece que asi lo vienen haciendo los
Tribunales alemanes, aunque si el presunto padre —extranjero y de raza caucdsica— pide
que se le aplique la frecuencia adecuada (que le corresponde) suelen acceder a ello (véase
HumMEL, «Abstammungs Begutachtung-Verstiandigungs-Schwierigkeiten zwischen Juris-
ten und Gutachtern», Johannsen/Hummel, Vaterschaftsfeststellung bei nichtehelicher Abs-
tammung, Heidelberg, 1978, p. 47; «Nutzem ausschlulschwacher Systeme, Beweiswert
von Ausschliissen und biostatistische Probleme bei der blutgruppenserologischen Abstam-
mungsbegutachtung», Zs. f. Rechtsmedizin, 1975, p.50; «Nochmals: Biostatistische
Vaterschaftswahrscheinlichkeit und Essen-Moller- Verfahren», NJW, 1980, 24, p. 1322; y
«Das Blutgruppengutachten: seine Bedeutung vor Gericht», NJW, 12, 1981, p. 609).

41 Como explica RAUSCHER, un valor de probabilidad de la paternidad (W) de 99
por 100 no significa que el demandado en un 99 por 100 es con certeza el padre, sino que
el Juez, de cada 100 casos similares en que admite la paternidad, en uno declara a un no
padre como padre (op. loc. cit., p. 123).

Ademas de la probabilidad de la paternidad (W) los informes periciales suelen

. X
determinar el llamado Indice de Paternidad, (/P = ——), que es un valor que indica
Y

cudntas veces es mayor la probabilidad de la paternidad del presunto padre con respecto a
un hombre tomado al azar.

42 Para comprender como opera la llamada probabilidad a priori de la paternidad en
la formula de Essen-Moller constltese CARRACEDO/BARROS, «El cdlculo de probabilidad
en la prueba bioldgica de la paternidad», loc. cit., pp. 197 a 203; HUGUET/CARRACEDO,
«Investigacion bioldgica de la paternidad», Gisbert Calabuig, Medicina legal y toxicolo-
gia, Barcelona, 2000, p. 1174; CHIERI/ZANONI, op. cit., pp. 66 ss., y SEIDEL, op. loc. cit.,
p. 245.

RAUSCHER (op. loc. cit., p. 125) expresa la férmula de Essen-Moller, incluyendo la
probabilidad a priori de la paternidad asi: px X/ (p x X + q x Y); «p» es la probabilidad
a priori de la paternidad del supuesto padre y «g» es = 1 - p. Explica este autor que en los
procesos de impugnacion de la paternidad del marido en realidad sélo aproximadamente
el 20 por 100 de los demandantes son verdaderos padres del hijo, la probabilidad de la
paternidad a priori real es, pues, de 0,2 (ibidem, p. 125).

43 Puede consultarse sobre esto CARRACEDO/BARROS, «El cdlculo de probabilidad en
la prueba biolégica de la paternidad», loc. cit., p. 199, y FABREGA Ruiz, Biologia y filia-
cion, cit., p. 18.
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ser la traduccion en palabras de aquellos valores numéricos, reve-
lan la mayor o menor verosimilitud de la paternidad y sirven de
ayuda al Juez a la hora de tomar su decision #4. En la actualidad se
suele tomar en consideracion la siguiente tabla o similar:

W > 99,73 por 100 paternidad practicamente probada
W=99... <99,73 por 100 elevada probabilidad de la paternidad
W=095... <99 por 100 paternidad muy probable

W=90... <95 por 100 paternidad probable

W =280... <90 por 100 indicios positivos de la paternidad

W =10... <80 por 100 la paternidad es dudosa

W>35... 10 por 100 paternidad improbable

W > 1... 5 por 100 paternidad muy improbable

W>027... 1 por 100 elevada improbabilidad de la paternidad
W < (0’27 paternidad practicamente excluida 4.

La férmula de Essen-Moller ha sido adecuada para ser correcta-
mente aplicada a casos especiales y particularmente problematicos,
mediante formulas y programas de ordenador complementarios.

Entre estos casos especiales cabe destacar los llamados por la
doctrina alemana Fremdstdmmigenfille, en los cuales el Perito se ve
obligado a operar con frecuencias de caracteres genéticos de una
determinada raza con las que no estd acostumbrado a trabajar 4°.

Otros supuestos probleméticos que requieren un calculo de
probabilidad de paternidad especifico mediante ordenador son,
entre otros, los llamados Briider-Fdille (si se duda sobre cual de
dos o mds hermanos es el padre) %7, Inzest-Fdlle (casos en que
existe parentesco entre el presunto padre y la madre) 48, y Mehr-

44 Como observa ORDONEZ FERNANDEZ, no debemos olvidar que la decision dltima
la debe tomar el Juez, y no el Perito. El informe pericial debe facilitar al Juez un medio
objetivo para la adopcién de la decision. El Perito ha de poner en conocimiento del Juez las
conclusiones genéticas y estadisticas objetivamente obtenidas, dejando que el Juez valore
globalmente con el resto de la prueba y determine la decision final («Pruebas bioldgicas de
paternidad. Estudio critico de la prueba pericial. Garantias de la prueba y su incidencia en
la determinacién de la decisién judicial», La Ley, 1995-2, p. 995).

4 Reproducen esta tabla, SEIDEL, op. loc. cit., p. 244, y RAUSCHER, op. cit., pp. 128
y 129.

En las nuevas Richtlinien fiir die Erstattung von Abstammungsgutachten del afio 2002
(FamRZ, 2002, Heft 17, p. 1160) se dice expresamente que a un valor de probabilidad de
99,9 por 100 corresponde el predicado verbal «paternidad practicamente probada».

4 Vid. HUMMEL, «Das Blutgruppengutachten; seine Bedeutung vor Gericht»,
loc. cit., p. 609, y «Abstammungsbegutachtung...», loc. cit., p. 38.

47 Si se trata de gemelos idénticos habra que recurrir a otras pruebas distintas del ana-
lisis del ADN para determinar la paternidad. Asi lo entiende HEGNAUER, aunque en el Dere-
cho suizo en general se da preferencia al analisis del ADN respecto de las declaraciones de
las partes y de los testigos (Grundriss des Kindesrechts, Bern, 1999, pp. 108 y 109).

48 HuMmMEL, «Das Blutgruppengutachten; seine Bedeutung vor Gericht», loc. cit.,
p. 609.
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mannfille (cuando son varios los hombres cuya paternidad esta
en liza) 49,

Especialmente interesante me parece la posibilidad de que en
los denominados Defizienzfille, en los que el supuesto progenitor o
la madre han muerto o son ilocalizables, pueda calcularse la proba-
bilidad de la paternidad practicando las pruebas bioldgicas a sus
proximos parientes (padres, hijos, hermanos) .

Como ya he dicho, la prueba de la paternidad no se alcanza con
un 100 por 100 de seguridad matemadtica. Sin embargo comparto la
opinion de Hummel cuando diferencia la que €l llama certeza 16gi-
ca de la que denomina certeza empirica. Seglin este autor seria
irrazonable exigir que la sentencia judicial proporcionase una cer-
teza ldgica, pues se tendria que declarar (o no) la paternidad tnica-
mente cuando se tuviese la completa seguridad de que el presunto
padre lo es (o0 no). Por ello, conforme a principios de experiencia, para
considerar probada la paternidad sélo debe exigirse la certeza empiri-
ca, apreciable en cada caso particular, que existe cuando la verosimili-
tud de la paternidad es muy elevada (lindante en seguridad) 3!.

En nuestro pais estima el TS que la paternidad es practicamente
segura y procede declararla con una W 2 99,9 por 100. También ha
considerado, en ocasiones, que es admisible su declaracién con un
porcentaje de verosimilitud de la paternidad inferior si existen otras
pruebas que apuntan en el mismo sentido (véase, por ejemplo, las
SSTS de 30 de junio de 1989 [RJ 1989/4798], 20 de diciembre
de 1991 [RJ 1991/9473], 7 de febrero de 1996 [RJ 1996/1245] y 26
de septiembre de 1997 [RJ 1997/6863]).

(Ante tan altos porcentajes de probabilidad de la paternidad
quién se atreveria hoy a seguir poniendo reparos a la prueba biol6gi-
ca positiva? ;Es acaso cualquier otra prueba (la testifical, la de pre-
sunciones...) fiable en un 100 por 100, o siquiera en un 90 por 100?

49 Segtin HUMMEL, la férmula de Essen-Moller estd pensada para los casos en que se
cuestiona la paternidad de un solo hombre. En «Zweimannfillen» (casos en que se discute
sobre la paternidad de dos varones) se aplica la férmula de Essen-Moller y Quensel, cuan-
do se sabe que el padre ha de ser uno de dos hombres. En los supuestos de «Drei- und
Mehrmannfille» (al estar en juego la paternidad de tres o mds varones) son aplicables las
férmulas de Essen Moller y Quensel, asi como la de Schulte-Montig y Hummel (segtn los
casos) (HuMMEL, «Nochmals: Vaterschaftsfeststellung nach dem neuen Nichtehelichenre-
cht», NJW, 1971, 24, p. 1073; «Mathematisches...», loc. cit., p. 832; «Abstammungsbegu-
tachtung...», loc. cit., p. 38, y «Zur serostatistischen “Vaterschaftswahrscheinlichkeit”»,
NJW, 24,1979, p. 1240).

50 Véase HUMMEL, «Das Blutgruppengutachten; seine Bedeutung vor Gericht»
loc. cit., p. 609; «Abstammungsbegutachtung...», loc. cit., p. 38; «Vaterschaftsfeststellung
nach dem Tode; § 1600 n BGB», DAVorm, 1977, p. 5, y «Zur “Beweislage in Fillen stritti-
ger Abstammung aus der Sicht des Blutgruppengutachters», Zs. f. Rechtsmedizin, 1983,
pp- 214 y 215, sobre todo.

51 HuMMEL, «Mathematisches zur...», loc. cit., p. 832.
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En cualquier caso, cuando el 6rgano judicial siga albergando
dudas sobre los resultados de la prueba biolégica propuesta por las
partes y practicada, siempre podrd solicitar una investigacién com-
plementaria (véase la STS de 11 de julio de 1991 [RJ 1991/5377]).

4. PROBLEMATICA JURIDICA QUE PLANTEA EL ANA-
LISIS DEL ADN

Las pruebas bioldgicas de la paternidad son pruebas periciales pese
a su especialidad (STS de 21 de diciembre de 1989 [RJ 1989/8858]),
por lo que les son aplicables las normas que regulan este medio de
prueba (sobre nombramiento de peritos, juramento y aceptacion
del cargo, recusacion de los mismos, etc...).

Al ser aplicable a las pruebas bioldgicas la disciplina de la
prueba pericial, el Juez tendra que valorarlas segiin las reglas de
la sana critica sin estar obligado a sujeterse al dictamen de los peri-
tos (art. 348 LEC). De donde se sigue que la valoracion de la prue-
ba pericial es libre por parte del Juez que tomaré en consideracion
(o no) las méaximas técnicas que aporten los peritos segin le conven-
zan (o no) conforme a sus maximas de experiencia juridica comtin 2.
En consecuencia, en teoria, la prueba del ADN no gozan de ninguna
preeminencia sobre las demads, por lo que puede declararse la pater-
nidad sobre la base de otras pruebas prescindiendo del analisis del
ADN, o con fundamento en la apreciacion conjunta de unas y otra 3
(véanse, SSTS de 12 de noviembre de 1987 [RJ 1987/8396] y 6 de
mayo de 1997 [R]J 1997/3676]). Ha dicho, ademads, el TS que no es
absolutamente precisa la prueba bioldgica (STS de 17 junio 1998
[RJ 1998/4131]) y que no ha de acudirse necesariamente en primer
lugar a las pruebas biolégicas y después, cuando éstas no sean
posibles, a las demds (STS de 8 julio 1986 [RJ 1986/4423]). No
obstante, en la préctica, lo recomendable es que siempre que sea
posible se realice el andlisis del ADN y que el Juez lo valore
teniendo en cuenta su acreditada eficacia probatoria, superior con
mucho al de las restantes pruebas.

52 En este sentido, en la Sentencia de 15 de diciembre de 1999 (RJ 1999/8229) el TS
afirma: «Los tribunales no estdn obligados a someterse a las decisiones de los dictimenes
periciales y de concurrir varios pueden atender al que se presente mas completo, definidor
y mds objetivo para resolver la contienda».

53 Como se dice expresamente en la sentencia del TS de 12 noviembre 1987: «puede
declararse la paternidad con base en otras pruebas sin necesidad de acudir a las bioldgicas,
o con base en la apreciacion conjunta de unas y otras, como permite el citado articulo 127
del CC».
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Lo dicho me lleva a tratar la cuestion de si puede prosperar el
recurso de casacién fundado en error en la apreciacion del dicta-
men pericial.

El TS, bajo la vigencia de la anterior Ley de Enjuiciamiento
Civil sostuvo que la apreciacion y valoracion de la prueba pericial
es funcion privativa del Tribunal a quo, a cuyo criterio debe estar-
se, ya que sujeto su proceso valorativo s6lo a las reglas de la sana
critica y no constatadas éstas en normas legales preestablecidas, tal
criterio no puede ser sometido a revision si el mismo es razonable
y légico, maxime cuando el recurso de casacidén no es una tercera
instancia (SSTS de 17 de marzo de 1988 [R]J 1988/2211]; 5 de
mayo de 1989 [RJ 1989/3661]; 17 de junio de 1992 [RJ 1992/5319];
7 de marzo de 1998 [RJ 1998/1040], 15 de diciembre de 1999
[RJ 1999/8229]; y 11 de diciembre de 2001 [RJ 2001/9995]). Sin
embargo, también sostuvo que en casos de error notorio en la valo-
racion de la prueba pericial hay posibilidad de casar dicha valora-
cién cuando el juzgador a quo tergiverse ostensiblemente las con-
clusiones periciales, o falsee de forma arbitraria sus dictados, o
extraiga deducciones absurdas o ilogicas (SSTS de 20 de febrero
de 1992 [RJ 1992/1329], 13 de octubre de 1994 [RJ 1994/7547]
y 5 de octubre de 1998 [RJ 1998/7557])

El TS ha abordado recientemente esta cuestién en sentencia
de 14 de julio de 2004 (RJ 2004/4673). En este caso el hueso fémur
del supuesto padre fallecido, como resto dseo que presentaba mas
garantia para obtener ADN de cierta calidad, estaba fuertemente
degradado y por eso se consider6 que no era ttil para un estudio de
la filiacion. En la sentencia de primera instancia —confirmada luego
por la de segunda instancia— se estim6 integramente la demanda y
se declar6 con fundamento en otras pruebas que los actores eran
hijos extramatrimoniales del varén cuya paternidad se reclamaba.
En el recurso de casacién interpuesto por los demandados se alegd
efectivo error de derecho por haber sido valorada la prueba pericial
con irracionalidad manifiesta por el tribunal de instancia, ya que si
hubiera sido objeto de andlisis y debida valoracién probatoria se
habria llegado a la conclusion de que el resultado de la misma no
determinaba la paternidad reclamada. E1 TS declar6 no haber lugar
al recurso de casacion interpuesto. Razond asi su decision: «la
apreciacion de la prueba bioldgica por la Sala a quo es del todo
correcta, pues bdsicamente no atendié a la misma por no ser posi-
ble para decidir y estimar la paternidad reclamada y tuvo en cuenta
fundamentalmente las otras pruebas obrantes en las actuaciones,
que si resultan las determinantes, por lo que no procede la infrac-
cion denunciada del articulo 1.253 del Cédigo Civil, ya que de este
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modo se ataca el factum que se sienta probado, es decir, basica-
mente la convivencia efectiva de los padres en el momento de la
concepcion de los demandantes, convivencia que fue prolongada
en el tiempo, lo que resultd hecho publico en la localidad donde
tenian su residencia. Esta Sala en casos parecidos de reclamacién
de paternidad no matrimonial atribuida a padre fallecido (Senten-
cias de 23 de septiembre de 1996 y 15 de diciembre de 1999)
declar6 que ha de tenerse muy en cuenta las pruebas suministradas
influyentes, aparte de las biolégicas, cuando se presentan contun-
dentes, como sucede en el caso que nos ocupa».

En la actualidad, aunque las reglas de la sana critica tampoco se
regulan en precepto alguno de la Ley Rituaria, su infraccion debe-
ria admitirse como fundamento del recurso de casacion ex articu-
lo 477.1 —en el que se establece como tinico motivo de tal recurso:
«la infracciéon de normas aplicables para resolver las cuestiones
objeto del proceso»— en los casos extremos en que la apreciacion
de la prueba del ADN por la sentencia contraria la mds elemental
l6gica humana. En consecuencia, si la valoracion de dicha prueba
incurre en error notorio, porque el juzgador a quo tergiversa osten-
siblemente las conclusiones periciales o extrae de la pericia deduc-
ciones absurdas o ilogicas, dicha valoracion debe ser susceptible
de ser revisada en casacion 4.

La prueba del ADN, como prueba pericial, posee ciertas pecu-
liaridades o caracteristicas propias que la diferencian de las otras
pruebas de esa clase, debido fundamentalmente a que el objeto
sobre el que recae la pericia es la persona humana, o lo que es
(casi) lo mismo, ciertas cualidades fisicas suyas. Esto hace que la
normativa que regula la prueba pericial, no pensada para este tipo
de pericia, resulte insuficiente, e incluso a veces inadecuada para
solventar muchas de las dificultades que se plantean.

Asi, aunque la Ley de Enjuiciamiento Civil da primacia a la
pericia de parte y un tratamiento secundario a la tradicional pericia
judicial, en los procedimientos de filiacion lo usual es que no se
aporte ningin dictamen pericial con los escritos iniciales de
demanda y contestacion a la demanda >, porque para realizarlo

54 En sentido parecido, pero, refiriéndose a la prueba pericial en general, se pronun-
cian SERRA DOMINGUEZ, «La prueba pericial», Instituciones del nuevo proceso civil.
Comentarios sistemdticos a la Ley 1/2000, Coordinador Jaime Alonso-Cuevillas Sayrol,
vol. II, Barcelona, 2000, pp. 325 y 326, y MuNoz JIMENEZ, Comentarios a la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, vol. Il (arts. 281 al 555), coordinados por Fernandez-
Ballesteros/Rifa Soler/Valls Gombau, Barcelona, 2000, p. 2258.

55 Sobre la practica extrajudicial de pruebas bioldgicas, véase MANDOFIA BERNEY,
«L’expertise en paternité sur demande privée», ZVW, 1998, p. 137, y REICHELT/
SCHMIDT/SCHMIDTKE, «Zulédssigkeit und gerichtliche Verwertbarkeit privat veranlaf3ter
Abstammungsgutachten®, FamRZ, 1995, 13, pp. 777 ss.



La prueba del ADN en los procesos de filiacion 515

deberian cooperar los directamente implicados, lo que dificilmente
se conseguird cuando entre las partes existe contienda sobre la
filiacion 6.

No obstante, como la vida es rica en acontecimientos y situa-
ciones, no hay que descartar la posibilidad de que a pesar de haber-
se practicado extrajudicialmente, con el consentimiento de ambas
partes, una prueba de ADN que demuestra la paternidad, los pre-
suntos padre e hijo prefieran acudir a un procedimiento contencio-
so para que se determine la filiacion paterna con mds seguridad y
firmeza que mediante un reconocimiento. En este caso, una o
ambas partes podrdn aportar el dictamen pericial con los escritos
iniciales.

Si se medita un poco se llega a la conclusion de que la posibili-
dad de que el supuesto padre y el hijo se pongan de acuerdo para
determinar su relacion paterno-filial judicialmente no debe ser
ignorada o rechazada sin mds, porque solo asf la filiacién deviene
inamovible (dejando al margen el llamado recurso de revisioén). A
lo que se debe afiadir que un centro de reconocido prestigio, como
el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, no atien-
de las peticiones extrajudiciales de prictica de pruebas bioldgicas
provenientes de sujetos privados.

En el supuesto resuelto por la sentencia del TS de 13 de mayo
de 2000 (RJ 2000/3411) el pleito fue suspendido a peticion de los
litigantes. Cuando la actora solicité la reanudacién del proceso
presentd pruebas bioldgicas extraprocesales acreditativas de la
paternidad reclamada. El demandado aport6 expediente guberna-
tivo de reconocimiento de paternidad tramitado en el Registro
Civil. El Magistrado que debia resolver el asunto dicté Auto —que
fue confirmado por la Audiencia Provincial- decretando el archi-
vo de las actuaciones por considerar que el objeto litigioso des-
aparecid y era innecesario dictar sentencia. Interpuesto recurso
de casacion, el TS declaré haber lugar al mismo por entender que
«no resulta satisfactoria y de recibo la conclusion decisoria alcan-
zada por los juzgadores de instancia de que el pleito quedd
desprovisto por completo de objeto litigioso y la sentencia que
cerraria el mismo resultaba innecesaria, al tratarse de decision
desprovista de todo apoyo legal como queda ya dicho, pues la
resolucidn judicial ostenta condicion de titulo de determinacion

5%  Ademds, la pericia judicial siempre serd preferible por sus mayores ventajas
(superior credibilidad del perito judicial, al haber sido designado imparcialmente, sin
haber sido elegido por una sola parte; mayor posibilidad de contradiccién en tramite de
aclaraciones; inclusion en la tasacion de costas de las devengadas por el perito judicial).
Asi, SERRA DOMINGUEZ, «La prueba pericial», loc. cit., pp. 283, 307 y 310.
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legal de la filiacién reclamada, dando asi proteccién y cobertura a
los intereses del menor directamente interesado y no lo obstaculi-
za las pruebas bioldgicas extraprocesales que se aportaron, que
actuarian, en todo caso, como pruebas anticipadas, sin perjuicio
del derecho de las partes a pedir su ratificacién o préctica en lo
que estimasen conveniente».

En la hipétesis de practica extrajudicial de la prueba del ADN
que se aporta con alguno de los escritos iniciales, si alguno de los
sujetos implicados no consintié su realizacion, tanto cuando se
practique con muestras suyas obtenidas sin su colaboracion (por
ejemplo, un cabello, saliva impregnada en un chicle, etc.), como
con muestras tomadas de parientes proximos que han prestado su
consentimiento, la cuestion de su ilicitud por violacién del dere-
cho a la intimidad y del derecho a la libertad personal del afec-
tado (ya que la obtencion de determinadas muestras aptas para
el andlisis del ADN, como las descritas, no atenta propiamente
contra la integridad corporal) puede suscitarse de oficio por el
propio tribunal o por la otra parte planteando un incidente, con
el fin de determinar si dicha prueba es licita o no, conforme al
articulo 287 LEC57.

Sobre la trascendencia de un informe pericial realizado a peti-
cion de parte que se limita a hacer una valoracidn critica del dicta-
men emitido en autos, ha dicho el TS, en Sentencia de 7 de marzo
de 1998 (RJ 1998/1040): «lo tnico que hacen los suscribentes del
mismo es una critica o valoracion de la prueba pericial bioldgica
practicada en el proceso, con plena y total ignorancia de que la
valoracién de toda prueba pericial es de la tnica y exclusiva com-
petencia del 6rgano judicial correspondiente». En otro caso més
reciente resuelto por la sentencia del TS de 2 de julio de 2004
(RJ 2004/5453) no se valord la prueba bioldgica practicada sélo a
instancia del demandado como éste pretendia por considerar que
en esta prueba se incumplieron los requisitos procesales funda-
mentales que garantizan su correcta obtencion, de intervencion
judicial, contradiccién y publicidad entre las partes. Por esto apre-
cié el TS que los juzgadores de instancia entendieron correcta-
mente que no era vdlida dicha prueba e insistieron con acierto en
que se practicase en la forma procesal debida, a lo que el deman-

57 Sobre la ilicitud de las pruebas obtenidas, dice OCANA RODRIGUEZ, que se alega
y juzga al comienzo de la vista de los juicios verbales (art. 287) y siempre antes de comen-
zar la prueba como cuestién previa (art. 433.1 para el juicio ordinario). Contra las resolu-
ciones del Juez sobre inadmisién o admisién de pruebas ilicitas s6lo cabe la protesta
inmediata y la posterior apelacion (art. 446) («El juicio verbal y de estado civil en la nueva
LEC. Ausencia de verdadero procedimiento y problemas derivados», La Ley, 2001-4, D-
136, pp. 1620 ss.).
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dado se nego, siendo valorada su negativa como correspondia
(esto es, como indicio a favor de la paternidad).

En el supuesto de que la investigacion de la filiacion recaiga
sobre una persona fallecida, como ya expuse, puede practicarse el
andlisis del ADN a partir de muestras de tejidos y sustancias corpo-
rales (por ejemplo biopsias fijadas que pudieran existir en algin
centro hospitalario, restos de saliva en sobres y sellos de cartas
enviadas por el fallecido...), a partir de restos 6seos y piezas denta-
les procedentes de la exhumacion del caddver del presunto proge-
nitor bioldgico, o analizando el material genético de parientes
proximos del mismo.

La fiabilidad de los resultados de las pruebas bioldgicas depen-
de mucho del Centro donde se practique la pericia, pues dichas
pruebas tienen que realizarse en laboratorios bien equipados, con
personal muy acreditado y con técnicas rigurosas. Son pruebas de
larga elaboracion y carestia en su realizacion. De ahi que el TS
haya apreciado que el hecho de que el informe lo emita un centro
distinto del inicialmente designado no puede producir indefensién
a la parte que no ha pedido la prictica de pruebas bioldgicas, cuan-
do la razén del cambio es la sustitucién en favor de un organismo
de plena solvencia, si ademds esa sustitucion fue oportunamente
notificada a las partes, recurrida y resuelta ya en segunda instancia
(STS de 5 de abril de 1990 [RJ 1990/2701]).

En atencién a la gran complejidad de la prueba del ADN esta
plenamente justificado solicitar el dictamen pericial a instituciones
o centros de alto nivel cientifico y tecnoldgico conforme al articu-
lo 340.2 LEC, porque disponen de importantes medios y cualifica-
dos profesionales. En estos casos se exigird juramento o promesa
de decir verdad y actuar con la mayor objetividad posible a la per-
sona que se encargard de realizarlo (art. 340.3 LEC) 38.

En Espaiia se cuenta con centros especializados y con competen-
tes profesionales (en algunas sentencias del TS como en las de 20 de
mayo de 1991 [RJ 1991/3717]; 6 de junio de 1991 [RJ 1991/4423];
27 de enero de 1993 [RJ 1993/506]; y 29 de septiembre de 1998
[RJ 1998/7320], se menciona como centro de indudable garantia a
estos efectos al Instituto Nacional de Toxicologia, dependiente del
Ministerio de Justicia, aunque existen también muchos otros de
reconocida solvencia profesional ), por lo que no cabe objetar que

58 Constltese, RIFA SOLER, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
vol. IT (arts. 281 al 555), coordinados por Fernandez-Ballesteros/Rifa Soler/Valls Gombau,
Barcelona, 2000, p. 1603.

% Véase, FABREGA Ruiz, Biologia y filiacion, cit., p. 25.
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la infraestructura de nuestro pais no permite la practica de la prueba
del ADN €0,

Ha dicho el TS que «no resulta procedente efectuar descalifica-
ciones de organismos o personas cuando sus razonadas opiniones
no son todo lo favorables que uno desearia; ni cabe hablar de inde-
fension, aduciendo la problemadtica posibilidad de que otro informe
pericial pudiera ser mds beneficioso para los intereses que se
defienden» (cfr. SSTS de 18 de febrero de 1992 [RJ 1992/1316] y
de 4 de mayo de 1999 [RJ 1999/2881]).

No obstante seria recomendable que se establecieran unos
requisitos minimos de calidad de trabajo de los laboratorios y de
cualificacion profesional de los peritos que realizan el andlisis del
ADN, ademds de otras medidas sobre la toma y custodia de las
muestras necesarias para dicho andlisis, de modo similar a como se
hace en Alemania en las Richtlinien fiir die Erstattung von Abstam-
mungsgutachten del afio 2002 1. En la actualidad contamos con la
Orden de 8 de noviembre de 1996 por la que se aprueban las nor-
mas para la preparacion y remision de muestras objeto de andlisis
por el Instituto de Toxicologia 2, que estd desfasada y cuya modifi-
cacion o sustitucion por otra es inminente.

Aunque es muy elogiable que en la disposicién adicional terce-
ra de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se prevea literalmente: «EIl
Gobierno, a propuesta conjunta de los Ministerios de Justicia y de
Interior, y previos los informes legalmente procedentes, regulard
mediante Real Decreto la estructura, composicion, organizacién y
funcionamiento de la Comision nacional sobre el uso forense del

00 Segtin FABREGA Ruiz, un indicador importante de la solvencia cientifica del equi-
po que ha realizado la prueba y de la metodologia usada para la misma es que el laborato-
rio cumpla las normas elaboradas por la Sociedad Internacional de Hemogenética Forense
—ISFH en siglas inglesas— y que los especialistas que practiquen las pruebas formen parte
de esta asociacion y posean la formacion cientifica, tedrica y practica en Biologia Forense
—al menos tres ainos de formacién— suficiente (Biologia y filiacion, cit., pp. 24 y 25).

Segin CARRACEDO/BARROS, «La prueba de paternidad exige hoy un alto nivel de
especializacion y sélo los laboratorios que cumplen las recomendaciones de la ISFH y sus
grupos de trabajo estan en disposicién de realizar la prueba con las garantias y el nivel de
eficacia exigible en la actualidad» (“El célculo de probabilidad en la prueba bioldgica de la
paternidad”, loc. cit., p. 195).

Se ha creado por la ISFH una Comision con el fin de que se establezcan unos criterios
uniformes a nivel internacional sobre el andlisis del ADN para resolver problemas de
paternidad.

6l FamRZ, 2002, 17, pp. 1159 ss. Véanse, también, las complementarias Leitlinien
fiir die Erstattung von Abstammungsgutachten del aiio 2002 (FamRZ, 2003, 2, pp. 81 y
82).

Comentan las Richtlinien fiir die Erstattung von Abstammungsgutachten del ano
2002: ORGIS, «Neue Richtlinien fiir die Erstattung von Abstammungsgutachten und die
Konsequenzen fiir den KindschaftsprozeB», FamRZ, 2002, 17, pp. 1157 ss.; y MARTIN/MU-
CHE/ZANG, «KTritische Stellungnahme zu den neuen Richtlinien fiir die Erstattung von
Abstammungsgutachten», FamRZ, 2003, 2, pp. 76 ss.

62 BOE num. 308, de 23 diciembre 1996.
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ADN, a la que corresponderad la acreditacién de los laboratorios
facultados para contrastar perfiles genéticos en la investigacion y
persecucion de delitos y la identificacion de cadaveres, el estable-
cimiento de criterios de coordinacion entre ellos, la elaboracion de
los protocolos técnicos oficiales sobre la obtencidn, conservacion y
analisis de las muestras, la determinacidon de las condiciones de
seguridad en su custodia y la fijacién de todas aquellas medidas
que garanticen la estricta confidencialidad y reserva de las mues-
tras, los andlisis y los datos que se obtengan de los mismos, de
conformidad con lo establecido en las Leyes»; lo que me parece
criticable es que todo eso solo se refiera a los procedimientos de
investigacién criminal.

Al reparo que puede hacerse sobre el elevado coste de dichas prue-
bas 3, cabe oponer que no es de ningin modo comparable con el que
habra de soportar un hombre declarado padre por error al tener que
pagar alimentos al que legalmente figure como su hijo. A lo que se
debe anadir que en atencion al elevado valor probatorio de las pruebas
bioldgicas, su coste no puede considerarse desproporcionado respecto
de los resultados (altamente fiables) obtenidos con las mismas.

Ademads de las cuestiones problemadticas recién apuntadas que
suscita la realizacion del andlisis del ADN y su articulacién en el
proceso merecen ser abordadas en particular por su importancia y
trascendencia las siguientes: proposicion y practica de dicha prueba;
quienes deben consentir su realizacion, y cémo solventar la espino-
sa situacion que se origina cuando alguno de los sujetos que debe
someterse al andlisis del ADN se niega a ello.

5. PROPOSICION Y PRACTICA DEL ANALISIS DEL ADN

En los procesos de filiacion, el andlisis del ADN se puede practicar a
instancia del Ministerio Fiscal o de las partes (cfr: art. 752.1.2.° pfo.).
Por sustanciarse los procesos de filiacion por los tradmites del
juicio verbal, con demanda y contestacion a la demanda por escrito
(arts. 753 y 405 LEC), las partes han de solicitar la practica de

63 El coste actual de las pruebas bioldgicas ha de considerarse mddico, en atencién a
los precios que se establecen en la Orden de 24 de febrero de 1999 por la que se fija la
cuantia de los precios publicos de los servicios prestados por el Instituto de Toxicologia
(BOE nim. 77, del miércoles 31 de marzo de 1999). De esta Orden resulta que los estudios
de ADN para determinar la paternidad cuestan, por individuo, 50.000 pesetas, precio que
hay que convertir a euros conforme a la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre la intro-
duccioén del euro (cfr. arts. 2, 7'y 11). Observa, no obstante, don Juan Antonio Luque,
Técnico Facultativo del Servicio de Biologia del Instituto Nacional de Toxicologia y Cien-
cias Forenses del Departamento de Barcelona, que este precio no cubre el gasto real.
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pruebas bioldgicas y la designacion judicial de perito en esos escri-
tos iniciales en los que deberd justificarse la pertinencia y utilidad
del dictamen pericial solicitado (art. 339.2 y 3 LEC) %4.

Si ninguna de las partes solicita la practica del andlisis del ADN
dicha prueba normalmente se realizard a peticion del Fiscal .

En el acto de la vista podré cualquiera de las partes solicitar la
practica de alguna prueba bioldgica y la designacion judicial de
perito cuando las alegaciones o pretensiones complementarias o
aclaratorias que se hubieran formulado en la vista suscitasen a las
partes la necesidad de pedir un dictamen pericial % (por ejemplo, a
otro perito de distinto centro para contrastar resultados, o al mismo
perito un estudio mds exhaustivo mediante el andlisis de mas mar-
cadores de ADN o con la inclusion de mds parientes del supuesto
padre fallecido). La consecuencia derivada de la admision de esta
peticion sera la interrupcion de la vista (cfr. art. 193.1.2.° LEC) ¢7.

La designacion judicial de perito no se produce de forma auto-
matica una vez solicitada. El tribunal debe valorar la peticién y
sOlo accedera a designar perito si considera que la prueba bioldgica
solicitada es util y pertinente (art. 339.2 LEC). La solicitud de
designacion judicial de perito por el tribunal podra ser denegada
por éste cuando entienda que la prueba bioldgica solicitada es

64 Sobre lo inusual que resulta la aportacion de pruebas bioldgicas con los escritos
iniciales de demanda y contestacién a la demanda constiltese el apartado anterior.

65 En la circular nim. 1/2001 de la Fiscalia General del Estado, sobre la incidencia
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencién del Fiscal en los procesos civi-
les, se afirma sobre la proposicion de prueba bioldgica por el Ministerio Fiscal en los pro-
cesos de filiacion: «el propio articulo 767.4 parece abonar la idea de la improcedencia de
la prueba biolégica cuando la determinacién de la paternidad o maternidad se logra por
otros medios probatorios. No obstante, al no ser posible conocer, en el tramite de proposi-
cién de prueba, si los medios distintos de la prueba bioldgica tendran éxito, la misma
debera ser, en todo caso, admitida. En particular, en aquellos casos en los que concurra el
reconocimiento expreso de ambas partes, en la medida en que ello puede equivaler a una
transaccion, prohibida en este tipo de procesos, el Fiscal habra de promover la practica de
la misma. Es, por ello, que el Fiscal propondra la practica de la prueba bioldgica, con
cardcter general, cuando, en atencion a los criterios expuestos, la considere necesaria para
acreditar la paternidad o maternidad discutidas» (BIMJ, suplemento al nim. 1912, de 1 de
marzo de 2002, p. 947).

% En este caso, para que se acuerde la designacion judicial de perito se exige en el
articulo 339.3 LEC: 1.°) que el dictamen se considere pertinente y util; 2.°) que ambas
partes se muestren conformes con el objeto de la pericia, y 3.°) que ambas partes estén
conformes en aceptar el dictamen del Perito que el Tribunal nombre. Véase el comentario
que sobre estos requisitos hace RIFA SOLER, op. loc. cit., pp. 1599 y 1600. En particular
interesa destacar que cuando concurren dichos requisitos, el Tribunal parece obligado a
acordar la prueba biolégica solicitada, en cambio, cuando solicite la designacion judicial
de Perito en la vista una sola de las partes, el Tribunal puede decidir libremente sobre su
admision o no teniendo en cuenta su utilidad y pertinencia.

67 Seguramente se ajusta més a la realidad en la mayor parte de los casos la posibili-
dad de celebrar nueva vista (cfr. art. 193.1.2.° LEC), haciendo el sefialamiento para la fecha
mads inmediata posible, porque resultara realmente dificil, por no decir imposible, proceder
a la designacion del Perito y a la realizacion de la prueba biolégica antes de los veinte dias
que establece como plazo maximo de interrupcion el articulo 193.3 LEC.
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impertinente por no guardar relacion con el objeto del proceso, o
bien intitil por no contribuir al esclarecimiento de los hechos con-
trovertidos (art. 283 LEC). No obstante, pienso que dificilmente
puede ser declarada impertinente o inutil una prueba de ADN
cuando se solicita por primera vez en un proceso de filiacion, al ser
necesaria, decisiva y la mas idonea para resolver de modo conclu-
yente la mayoria de los litigios sobre filiacion 8. En este sentido se
afirma en la STS de 16 de julio de 2004 (RJ 2004/5178): «la reali-
zacion de esa prueba pericial no sélo adquiere la condicion de per-
tinente, sino también de necesaria, hasta tal punto que la nueva
legislacion procesal la desvincula del principios de aportacion de
parte (art. 752.1, parrafo segundo LECiv)». En otras sentencias el
TS considera a las pruebas bioldgicas como un medio probatorio
esencial, fiable e idoneo para la determinacion del hecho de la gene-
racion (sic, entre otras, la STS de 16 junio 2004 [RJ 2004/3855]).
En la sentencia de 31 de marzo de 2004 (RJ 2004/1718) el TS afir-
mo que en los supuestos que pudiéramos calificar de intermedios
(es decir, en aquellos en que existen indicios a favor de la filiacién
pero insuficientes para que se declare la paternidad con fundamen-
to sélo en ellos) resulta esencial la prueba bioldgica, cuya fiabili-
dad roza el 100 por 100.

Tras analizar la solicitud de préctica del anélisis del ADN y de
designacion judicial de perito hecha por una parte o por ambas, el
tribunal dictard auto, pronuncidndose sobre la admision o no de la
prueba biolégica propuesta %y, si ha lugar a ello, designara al peri-
to (arts. 285, 206.2.2.* y 339.2.pfo. 3.°).

Dicho Auto deberd dictarse en el plazo de cinco dias desde la
presentacion de la contestacion a la demanda 7%, con independencia

68 Como observa OcaNA RODRIGUEZ, «La prueba biolgica desde luego casi nunca
serd impertinente (pues se refiere a los hechos alegados y controvertidos: no es aquella quae
ad obiectum non pertineat). Tampoco puede ser inttil por definicion pues es apta per se para
lograr el resultado apetecido. Todo lo mas puede ser superflua o ad abundantiam, motivo
nunca suficiente para excluirla» (“La sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de
1994 sobre filiacién, desde una perspectiva procesal», PJ, diciembre 1994, niim. 36, p. 129).

% Si el Juez no acuerda la prueba del ADN, su resolucién puede ser objeto de recur-
so de reposicion (art. 285 LEC).

70 Parece que la voluntad del legislador es conseguir el acuerdo de las partes sobre la
designacion judicial de Perito. Como observa SERRA, la nueva LEC ha olvidado pronunciarse
en torno al procedimiento necesario para obtener dicho acuerdo. Entiende este autor que cuan-
do la peticion de designacion judicial de Perito se haya efectuado en los escritos de demanda
o contestacion serd indispensable una citacion de las partes dentro de los cinco dias previstos
para la designacién judicial de perito (art. 339.2.3). Cuando se disfrute del derecho de asisten-
cia juridica gratuita, la designacion de Perito recaera en el personal técnico adscrito al érgano
jurisdiccional o, en su defecto, en funcionarios técnicos dependientes de la Administracion
publica, y en defecto de ellos seran designados por insaculacién (art. 339.1, en relacion con el
art. 6.6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita). En los restantes
supuestos, cuando no se haya conseguido el acuerdo de las partes, el procedimiento normal de
designacion judicial serd a través del sistema llamado de «listas corridas» regulado en el
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de quien haya solicitado la designacion judicial de perito (art. 339.2,
pfo. 3.° LEC) 7L, Contra este Auto cabra recurso de reposicion, que
se sustanciard y resolverd en el acto. Si se desestimare este recurso
la parte podréd formular protesta al efecto de hacer valer sus dere-
chos en la segunda instancia (art. 285 LEC). Parece que si se pide
la practica de nuevas pruebas bioldgicas y la designacién judicial
de perito en la propia vista, el Auto que admita o rechace tal peti-
cion deberd dictarse oralmente en la propia vista y documentarse
en el acta (cfr. arts. 285y 210 LEC) 72.

Conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil, dictado el Auto
designando al perito judicial, deberd comunicarse la designacion al
perito en el plazo de cinco dias. Se le otorgard, a su vez, a éste un
plazo de otros cinco dias para que manifieste si acepta el cargo. Si
el perito acepta el cargo se efectuard su nombramiento (art. 342.1
LEC) 7y, en teoria, se le seflalard un plazo dentro del cual hara
llegar su dictamen (que ha de emitir por escrito) al tribunal 74, con
el fin de poder disponer del informe pericial antes de la vista73. Del

articulo 341 LEC, partiendo de unas listas remitidas en el mes enero cada afio por los Colegios
Profesionales, Academias e Instituciones culturales y cientificas, efectudndose la primera
designacién por sorteo en presencia del Secretario Judicial, y las siguientes por orden correla-
tivo (consultese SERRA DOMINGUEZ, «La prueba pericial», loc. cit., p. 300).

71 En cuanto a las costas es suficiente decir aqui que cada parte debe abonar el dicta-
men que haya solicitado. Cuando se haya solicitado de mutuo acuerdo se abonaran los
honorarios a partes iguales, sin perjuicio en ambos supuestos de lo que pudiera acordarse
en materia de costas (art. 339.2 LEC).

De Ia asistencia pericial gratuita se ocupan el articulo 6.6 de la Ley 1/1996, de 10 de
enero, de Asistencia Juridica Gratuita, y los articulos 45 y 46 del Real Decreto 996/2003,
de 25 de julio, que aprueba el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita.

72 Vid., FERNANDEZ URZAINQUI, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, vol. II (articulos 281 al 555), coordinados por Fernandez-Ballesteros/Rifa Soler/Valls
Gombau, Barcelona, 2000, p. 1324.

73 Conforme al articulo 342.1 LEC: «En el plazo de cinco dias desde la designacion, se
comunicara ésta al Perito titular, requiriéndole para que, dentro de otros cinco dias, manifies-
te si acepta el cargo. En caso afirmativo, se efectuard el nombramiento y el Perito hard, en la
forma en que se disponga, la manifestacion bajo juramento o promesa que ordena el apartado
2 del articulo 335». Segtin el articulo 335.2 LEC: «Al emitir el dictamen, todo Perito debera
manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y, en su caso, actuara
con la mayor objetividad posible, tomando en consideracién tanto lo que pueda favorecer
como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que conoce las
sanciones penales en las que podria incurrir si incumpliere su deber como Perito».

74 Cuando utilizo el término «tribunal» lo hago en sentido amplio, refiriéndome
indistintamente tanto a los érganos judiciales unipersonales como a los colegiados, tal
como hace la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente, en cuya Exposicién de Motivos se indi-
ca que «se opta por referirse al érgano jurisdiccional con el término “tribunal”, que, pro-
piamente hablando, nada dice del cardcter unipersonal o colegiado del 6rgano. Con esta
opcidn, ademas de evitar una constante reiteracion, en no pocos articulos, de la expresion
“Juzgados y Tribunales”, se tiene en cuenta que, segtn la legislacién orgédnica, cabe que se
siga ante tribunales colegiados la primera instancia de ciertos procesos civiles».

75 En sentido diferente se pronuncia GARCIA POVEDA en cuanto dice: «la prueba
pericial bioldgica en los procesos de filiacion no se regira por los principios de toda prueba
pericial habida cuenta de que el Juez tinicamente tendrd conocimiento sobre la admisién o
no de la prueba una vez celebrada la vista prevista en este tipo de procedimientos, ya que a



La prueba del ADN en los procesos de filiacion 523

dictamen se dard traslado a las partes por si consideran necesario
que el perito concurra a la vista a los efectos de que aporte las acla-
raciones o explicaciones que sean oportunas. El tribunal podra
acordar, en todo caso, mediante providencia, que considera necesa-
ria la presencia del perito en la vista para comprender y valorar
mejor el dictamen realizado (art. 346 LEC).

Como no es posible llevar a cabo la prueba del ADN en la vista,
ha de ser objeto del oportuno sefialamiento (dia y hora, que el cen-
tro donde haya de practicarse la pericia habra fijado previamente),
con el fin de que se practique antes de la vista. La Ley ordena efec-
tuar el sefialamiento «mediante providencia, con al menos cinco
dias de antelacion» (art. 290 LEC) 7°.

Efectuado el sefialamiento, serd en todo caso precisa la citacion
de las partes, con al menos cuarenta y ocho horas de antelacion,
para la practica de las pruebas bioldgicas, ya que son pruebas que
han de practicarse fuera de la vista (art. 291).

En cuanto al lugar, como la toma de muestras para el andlisis
del ADN no se suele verificar en la sede del tribunal, conforme al
articulo 290 LEC, con el sefialamiento del dia y hora en que ha de
realizarse, el tribunal determinard y notificara el lugar de que se
trate (v. gr. el centro donde el perito realizard la extraccion de san-
gre o de otras muestras).

Sobre la intervencion de las partes y de sus Abogados en las
actuaciones de prueba hay que destacar que las partes pueden acudir
al lugar sefalado para la extraccion de sangre o de otras muestras a
analizar con su respectivo Letrado (cfr: art. 345 LEC)77. Y si el tribu-
nal accede a la intervencion del perito en la vista, las partes a través de
su Abogado pueden formularle preguntas y objeciones, pedirle expli-
caciones y aclaraciones, solicitar la ampliacion del dictamen a puntos
conexos, criticar el dictamen de que se trate a través del perito propio
y formular las tachas que pudieran afectar al perito (art. 347 LEC).

la vista de la prueba practicada en la misma serd el momento en que el Juez tendra elemen-
tos de juicio para decidir sobre la admision o no de las mismas. As{ lo habia manifestado
entre otras la Sentencia de casacion de 24 de mayo de 1989. Por lo que debemos deducir
que estas pruebas serdn admitidas, en su caso, una vez se hayan practicado la totalidad de
las pruebas propuestas por las partes en el acto del juicio» («Las pruebas bioldgicas en los
procesos de filiacion. Cémo se soluciona la negativa del sujeto a la practica de las pruebas
de ADN», NJBosch, octubre-noviembre 2003, p. 2).

76 Segtin FERNANDEZ URZAINQUI, este lapso de tiempo de cinco dias se computa
desde la fecha de la providencia de sefialamiento, no desde su notificacién, que ha de pro-
ducirse preceptivamente en el plazo maximo de tres dias desde su fecha o publicacion
(art. 151.1) (op. loc. cit., p. 1361).

77 Latoma de muestras es una de las varias operaciones que se llevan a cabo al prac-
ticar pruebas bioldgicas. Otras, como el andlisis de las muestras, valoracion de los resulta-
dos, conclusiones y redaccion del dictamen, debe realizarlas el Perito de forma individual
sin que haya lugar a la intervencion de las partes ni del Tribunal.
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Con todo, el perito no suele acudir a la vista por la habitual claridad
del resultado del informe pericial. Solo en contadas ocasiones se esti-
ma pertinente que asista, por ejemplo, cuando el presunto padre falle-
ci6 y la prueba del ADN se practica con muestras tomadas de familia-
res. Por otra parte cuando se requiera la presencia del perito en la
vista no hay que descartar la posibilidad de que intervenga por
videoconferencia, porque asi se evitan los gastos de desplazamiento
del perito y que éste pierda tiempo innecesariamente 78.

Sin perjuicio de las pruebas bioldgicas que se practiquen a ins-
tancia de las partes y/o del Ministerio Fiscal, el Juez podra decretar
de oficio cuantas estime pertinentes, de acuerdo con lo que dispo-
nen los articulos 282, 339.5 y 752.1.2.°, pfo. LEC. Sobre este
aspecto destaca el TS en sentencia de 31 de diciembre de 2003
(RJ 2003/9007): «tal planteamiento desconoce el importante com-
ponente de orden publico presente en los procesos de filiacién que
debilita correlativamente los principios dispositivo y de aportacion
de parte, segin resultaba del hoy derogado articulo 127 del Cédigo
Civil en relacion con el articulo 39.2 de la Constitucién y con la
doctrina del Tribunal Constitucional en sus sentencias 7/94 y 95/99
en cuanto imponen al juzgador una especial atencidn para el logro
de la prueba bioldgica; segtn resulta ahora, con mas claridad si
cabe, de los articulos 751 y 752 LECiv/2000, y, en fin, segtn ha
declarado esta Sala, especificamente sobre la obligacién de los tri-
bunales de procurar la practica de la prueba bioldgica y sobre pruebas
de esta clase no practicadas dentro del periodo probatorio y acordadas
para mejor proveer, en sus sentencias de 6 de octubre de 1993, 1 de
julio de 1996, 20 de febrero y 26 de septiembre de 1997, 18 de febre-
roy 7 marzo de 1998 y 27 de noviembre de 2001».

En concreto, pensando sin duda en la prueba pericial bioldgica,
el articulo 339.5 expresamente prevé: «El tribunal podrd, de oficio,
designar perito cuando la pericia sea pertinente en procesos sobre
declaraciéon o impugnacién de la filiacién, paternidad y mater-
nidad...».

78 En este sentido, en la Instruccion de la Fiscalia General del Estado nim. 3/2002,
de 1 de marzo, sobre actos procesales que pueden celebrarse a través de videoconferencia,
se dice: «Podrd resultar especialmente idénea la videoconferencia cuando, por razén de la
distancia, dificultad de desplazamiento, circunstancias personales del testigo o Perito o por
cualquier otra causa de andlogas caracteristicas, resulte imposible o muy gravosa la com-
parecencia de dichas personas en la sede del 6rgano judicial. De esta manera, se puede
evitar el desplazamiento de los peritos que colaboran frecuentemente con la Administra-
cién de Justicia (Instituto Nacional de Toxicologia, Médicos Forenses, Agencia del Medi-
camento, unidades especializadas de Policia Cientifica, etc.), quienes podran aprovechar
su jornada laboral de forma mds eficiente centrandose en la elaboracién material de los
dictaimenes, especialmente los que presten sus servicios en organismos publicos de ambito
territorial amplio» (BIMJ, suplemento al nim. 1935, de 15 febrero 2003, pp. 667 y 668).
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Para acordar de oficio la prictica de pruebas bioldgicas no ten-
dra que esperar el tribunal a las diligencias finales pues éstas se
prevén para el juicio ordinario, no para el juicio verbal 7. Por eso,
en cualquier momento del procedimiento podré decretar el tribunal
la prueba bioldgica que estime necesaria #0.

En los casos en que la paternidad tenga que ser declarada en un
proceso penal —por ser la filiacién consecuencia de un delito contra
la libertad sexual (art. 193 CP)- en virtud del principio inquisitivo
propio del mismo, el Juez penal podréd pedir que se realicen todas
las pruebas bioldgicas que estime necesarias sin mas.

En nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 290.1 y 440.1,
pfo. 2.°) se establece la concentracion de la prueba en el acto de la
vista, su prictica en «unidad de acto», como regla general. Como
excepcion, la Ley permite la préctica anticipada de algtn acto de
prueba, cuando exista el temor fundado de que, por causa de las
personas o por el estado de las cosas, el acto probatorio de que se
trate no pueda realizarse en el momento procesal generalmente
previsto (art. 293.1). Si el tribunal considera fundada la peticidn,
que puede formularse antes de iniciarse o una vez iniciado el pro-
ceso, dispondrd, por medio de providencia, que las actuaciones se
practiquen cuando se considere necesario, siempre con anteriori-
dad a la celebracion de la vista (art. 294.2). Con fundamento en
esta regulacion legal entiendo que puede solicitarse la toma de
muestras para el andlisis de ADN antes de iniciar el procedimiento
de filiacion cuando exista el temor fundado de que con posteriori-
dad ello ya no va a ser posible o resultard muy complicado (por
ejemplo, por el reciente o inminente fallecimiento del presunto
padre, que ademds puede desear ser incinerado en vez de inhuma-
do tras su muerte) 81,

Fuera de los supuestos en que sea urgente e inaplazable la toma de
muestras para realizar el andlisis del ADN yo no creo necesario solicitar

79 Aunque para algunos autores caben las diligencias finales en los juicios verbales
(véanse ORTIZ AGUIRRE/RUBIO GARCIA/RUIZ MARTIN/SERRETA PESQUERA, en Los Pode-
res del Juez Civil en Materia Probatoria, Xavier Abel Lluch, Joan Pic6 i Junoy [coordina-
dores], Barcelona, 2003, pp. 121 ss., en especial la p. 134, y Hoya CorROMINA, Comenta-
rios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. 11 [articulos 281 al 555], coordinados por
Ferndndez-Ballesteros/Rifd Soler/Valls Gombau, Barcelona, 2000, p. 1935), creo que son
innecesarias en los procesos de filiacién porque las partes tienen su momento procesal para
proponer pruebas y, como ya he dicho en el texto principal, el articulo 339.5 LEC expresa-
mente prevé que el Tribunal podra, de oficio, designar Perito cuando la pericia sea perti-
nente en procesos sobre declaracion o impugnacion de la filiacion.

80 Véase SANCHO GARGALLO/ORTUNO MuNoz, Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, vol. III (articulos 556 al 827), coordinados por Fernandez-
Ballesteros/Rifa Soler/Valls Gombau, Barcelona, 2000, p. 3414.

81 En este sentido se pronuncian, refiriéndose al Derecho francés,
BELLIVIER/BRUNET/LABRUSSE-RIOU, «La filiation, la génétique et le juge: ou est passée la
loi?», RTDC, 1999, pp. 530 ss., p. 536.
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en general su prictica anticipada ex articulo 293 LEC, pues simplemen-
te basta con esperar a que se realice el andlisis del ADN para sefialar la
fecha para la celebracion de la vista®2. En la prictica no se suele
sefialar la vista hasta que se ha practicado la prueba bioldgica 3.

Hay que plantear la posibilidad de que las pruebas bioldgicas se
realicen en segunda instancia si no tuvieron lugar en la primera.
Entiendo, con fundamento en el articulo 460.2 LEC, que en el
escrito de interposicion del recurso de apelacion se puede pedir la
préctica en la segunda instancia del andlisis del ADN: 1. Cuando
hubiere sido indebidamente denegado en la primera instancia,
siempre que se hubiere intentado la reposicién de la resolucién
denegatoria y se hubiere formulado la oportuna protesta en la vista;
2. Cuando se hubiere propuesto y admitido en la primera instan-
ciay, por cualquier causa no imputable al que lo solicitd, no hubie-
re podido practicarse (art. 460.2.1.° y 2.° LEC).

Ademas, segtn el articulo 460.3 LEC: «El demandado declara-
do en rebeldia que, por cualquier causa que no le sea imputable, se
hubiere personado en los autos después del momento establecido

82 Por lo dicho en el texto principal, no me acaba de convencer la solucién propuesta
(creo que con cierto escepticismo) en la Circular nim. 1/2001, de la Fiscalia General del
Estado, sobre la incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencién del
Fiscal en los procesos civiles, en los siguientes términos: «si bien la LEC prevé que la
proposicion y practica de la prueba admitida se efectie durante el desarrollo de la vista
(art. 443.4), resulta obvio que, por la propia singularidad de la prueba bioldgica, su practi-
ca, de ser admitida, no podré llevarse a cabo en dicho acto, originando, con ello, la inte-
rrupcion de la vista en los términos del articulo 193 LEC. Dicho precepto dispone, ademds,
que la misma se reanudara una vez desaparecida la causa que motivo su interrupcién y si
ello no ocurre dentro de los veinte dias siguientes, se procederd a la celebracion de una
nueva vista. A fin de evitar, en lo posible, la sistematica interrupcion de las vistas y su
inevitable duplicidad que terminarian por desvirtuar su desarrollo ante su mds que certera
interrupcion, resulta aconsejable que el Fiscal solicite la practica anticipada de la prueba
bioldgica de forma que su resultado pueda ser incorporado a la vista. Para ello se hara uso
de la prevision contenida en el articulo 293 LEC que permite solicitar del Tribunal la prac-
tica anticipada de algtin acto de prueba, cuando exista el temor fundado de que, por causa
de las personas o por el estado de las cosas, dichos actos no puedan realizarse en el
momento procesal generalmente previsto. Aunque no se desconoce el esfuerzo interpreta-
tivo que conlleva la aplicacion, a estos supuestos, del citado precepto, tal solucion se erige
en la mds coherente con el espiritu de simplificacién procedimental que inspira a la LEC,
aun a costa de extender hasta limites impropios el concepto de prueba anticipada. En con-
secuencia, el Fiscal demandante propondra la prueba bioldgica y solicitard su practica
anticipada en el escrito de demanda y, cuando no actie como promotor del proceso, lo hara
en el escrito de contestacion. De no ser admitida anticipadamente, los sefiores Fiscales la
propondrén en el acto de la vista» (loc. cit., p. 947).

83 Dice OcaNA RODRIGUEZ: «en los juicios de estado civil o matrimoniales, las
normas existentes permiten que la prueba pericial con designacion de perito judicial, a
proponer en los escritos iniciales (art. 339), se lleve a cabo antes de la vista, suspendiéndo-
la si es preciso o mas bien no sefialdndola hasta que no se haya dado el dictamen por escri-
to; aunque podria también procederse a la celebracion de la vista en orden a las restantes
pruebas personales sin que la prueba, la tardanza de los tramites en torno a la prueba peri-
cial determinara la nulidad de la vista, cuando se sobrepasaran los veinte dias de rigor...»
(«El juicio verbal...», loc. cit., pp. 1624 y 1628).
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para proponer la prueba en la primera instancia podra pedir en la
segunda que se practique toda la que convenga a su derecho» 84.

Sea como fuere, las pruebas bioldgicas han de practicarse en
primera o en segunda instancia, sin que ello sea procesalmente
posible en casacion, dado el cardcter extraordinario de este recurso.
Excepcionalmente, en el asunto resuelto por la sentencia de 19 de
septiembre de 1998 (RJ 1998/6400) los litigantes, en forma extra-
procesal, llevaron a cabo la prueba bioldgica, que aportaron a la
casacion y fue admitida con el fin de procurar justicia efectiva y
evitar dilaciones injustificadas, pues dio como resultado una pro-
babilidad de paternidad del demandante de 99,996 por 100, lo que
equivale a paternidad practicamente probada, y fue aceptada inte-
gramente por las partes, con todas sus consecuencias, derechos y
deberes para ambos progenitores.

Por lo deméds, el TS ha apreciado en alguna ocasién, al cono-
cer de un asunto en el que se reclamaba la filiacién extramatrimo-
nial y se impugnaba la ya determinada, que no hay ninguna nece-
sidad de solicitar otra vez el recibimiento a prueba en la segunda
instancia si los demandados anunciaron en la primera de forma
rotunda y clara la conducta obstruccionista que pensaban seguir,
negandose a colaborar en la practica de las pruebas propuestas
por el actor, pues semejante actitud «excusaba por inutil una
nueva peticion, dado que el proceso no es un juego (mucho menos
los que tienen un objeto como el presente) que permita a las par-
tes a su arbitrio y con olvido del principio de buena fe (ar-
ticulo 11.1 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial) actuaciones
contradictorias, en pugna con el mds elemental respeto al princi-
pio de los actos propios. La repeticion de las pruebas tiene senti-
do cuando, por causas justificadas o dificultades surgidas para su
préctica, no pudieron efectuarse, pero no cuando se ha manifesta-
do una voluntad renuente a prestar la colaboracion requerida. Si
esto ultimo ocurre —como en el caso que examinamos acontece—,
la prueba debe tenerse por celebrada, aunque haya entonces que
valorar consecuentemente la conducta procesal de la parte» (vide,
SSTS de 28 de noviembre de 1995 [RJ 1995/8364] y de 7 de julio

84 Observan ILLESCAS RUZ/PEREZ LOPEZ, refiriéndose a la decisién de admisién o
no de la practica de prueba en segunda instancia: «Aunque la Ley no prevé expresamente
las facultades impugnativas que asisten a las partes respecto de la decision que se adopte
sobre la prueba, por aplicacion de la regla general enunciada en el articulo 451, el Auto
total o parcialmente estimatorio o denegatorio podrd ser recurrido en reposicién por la
parte disconforme, al objeto de poder reproducir la cuestién, en su caso, en el recurso
extraordinario por infraccion procesal (art. 454)» (Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, vol. II [articulos 281 al 555], coordinados por Ferndndez-Ballesteros/Rifa
Soler/Valls Gombau, Barcelona, 2000, p. 2178).
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de 2004 [RJ 2005/5000] ; resulta también interesante el ATC de 2
de octubre de 1996 en el que se inadmite el recurso de amparo
interpuesto contra la recien citada sentencia del TS de 28 de
noviembre de 1995 por los demandados [RTC 1996/97]). Pienso
que esta doctrina sigue siendo valida en la actualidad bajo la
vigencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

Cuando no se realiza el andlisis del ADN ni en primera ni en
segunda instancia por causas ajenas a la parte que las propuso, creo
que ésta puede interponer el recurso extraordinario por infraccién
procesal alegando vulneracion del derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, que es uno de los derechos fun-
damentales reconocidos en el articulo 24 CE (ex art. 469.1.4.°
LEC), siempre que el recurrente haya denunciado en la instancia la
vulneracion del articulo 24 CE, y cuando, de haberse producido en
la primera, haya reproducido la denuncia en la segunda instancia.
La Ley de Enjuiciamiento Civil también exige que si la violacién
del articulo 24 de la CE produjo falta o defecto subsanable, se
haya pedido la subsanacidn en la instancia o instancias oportunas
(art. 469.2 LEC). Cuando concurren estos presupuestos hay que
tener por cumplido el requisito del articulo 44.1.¢) de la LOTC,
que, a efectos de admisibilidad del amparo constitucional, impone
que en el proceso se haya invocado formalmente la vulneracion del
derecho fundamental «tan pronto como, una vez conocida la viola-
cion, hubiere lugar a ello» #5.

Si la sentencia que resuelve el recurso extraordinario por infrac-
cion procesal aprecia que existio la vulneracion alegada del derecho
a utilizar las pruebas bioldgicas en un proceso de filiacion, en cuanto
son medios de prueba pertinentes para la defensa de la parte que las
propuso en un proceso de esa indole, la Sala ordenara que se repon-
gan las actuaciones al estado y momento en que se hubiere incurrido
en la vulneracion (art 476. 2. pfo 4 LEC) 8¢, Por razones de economia
procesal creo que es suficiente que se retrotraigan las actuaciones al
periodo probatorio de la segunda instancia, porque lo que se persi-

85 Sobre esto, véase MUNOz JIMENEZ, op. loc. cit., p. 2226

8 En el caso resuelto por la conocida Sentencia de 21 de septiembre de 1999
(RJ 1999/6944) —cuando, por lo tanto, todavia no estaba vigente la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil—, el TS acord6 reponer las actuaciones al momento poste-
rior a la celebracion de la vista, ordenando como diligencias para mejor proveer, la practica
de la prueba bioldgica, por considerar que no haber practicado la prueba bioldgica ni en
primera ni en segunda instancia causé indefension a la parte que promovi6 tal prueba.

En la Sentencia 3/2005, de 17 de enero (RTC 2005/3), que se cita después en el texto,
el TC anul6 todas las resoluciones frente a las que se demandaba amparo, incluida la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial, retrotrayendo las actuaciones al momento
inmediatamente anterior al de dictarse la misma, para que se pronunciase una nueva sen-
tencia en la que se respetase el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en concre-
to, a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes para la defensa.
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gue es que se practique el andlisis del ADN para garantizar el dere-
cho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, y con
esa minima retroaccién ese fin ya se logra.

Sobre esta cuestion es muy ilustrativa la STC 3/2005, de 17 de
enero (RTC 2005/3), en la que se considera vulnerado el derecho a
la utilizacién de los medios de prueba pertinentes para la defensa
—tras sefalar los rasgos esenciales de este derecho fundamental—
por denegacidn injustificada y directamente imputable a los 6rga-
nos judiciales de una prueba de ADN que presuponia la exhuma-
cidén del caddver para la extraccion de muestras.

Bajo la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
el TS entendi6 que no puede alegar indefensién por no practicarse
la prueba bioldgica la parte que no la propuso ni se adhiri6 a ella
(STS de 18 de octubre de 1988 [RJ 1988/7585]). Pienso que esta
doctrina debe seguir siendo vélida en la actualidad.

En un supuesto en que la prueba bioldgica de paternidad no
pudo practicarse por la actitud obstruccionista de los demandados,
el TS afirm6 que éstos no podian alegar indefensién por no haber
admitido la Audiencia Provincial la practica de determinadas prue-
bas propuestas por ellos cuando precisamente los demandados
habian impedido la practica de una de las pruebas principales del
proceso (STS de 17 de junio de 2004 [RJ 2003/3618]).

6. PERSONAS QUE DEBEN CONSENTIR LA PRACTICA
DEL ANALISIS DEL ADN

Hay que distinguir varios supuestos, en funcion de la capacidad
del sujeto que debe someterse al andlisis del ADN, en concreto,
seglin se trate de un mayor de edad o un emancipado, de un menor
de edad o de un incapacitado. Como en la actualidad el falle-
cimiento de la persona que debia someterse a las pruebas biologi-
cas no impide su practica, también examinaré el supuesto del ana-
lisis del ADN post mortem.

6.1 MAYOR DE EDAD O EMANCIPADO

Dar el consentimiento para la realizacion de un anélisis de ADN
entrafia el ejercicio de un derecho estrictamente personal. Por eso
todo sujeto mayor de edad no incapacitado, en cuanto tiene la
plena capacidad de obrar general, puede consentirlo por si mismo,
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ya se trate de cualquiera de los padres o del hijo?’. Al mayor de
edad se equipara, a estos efectos, el emancipado y quien ha obte-
nido el beneficio de la mayor edad, conforme al articulo 323 CC.

6.2 MENOR DE EDAD

Mis delicado es decidir quién ha de consentir la practica de un
andlisis del ADN si la persona que ha de someterse a esa prueba es
un menor de edad.

Cuando se trata de menores que tienen suficiente discernimiento
para darse cuenta de las consecuencias que puede tener su acepta-
cién o su negativa a someterse al andlisis del ADN, corresponde a
ellos tomar la decision de consentir o no su practica 88. La aprecia-
cién de la capacidad debe hacerse en este supuesto caso por caso.
Es defendible esta posicion con fundamento en el articulo 162.2.1.°
CC y en el articulo 3.1 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion del derecho al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen.

Si los menores no tienen suficiente capacidad, debe consentir
su sometimiento al andlisis de ADN su representante legal, ya se
trate del progenitor no privado de la patria potestad en el momento
de prestar el consentimiento o del tutor.

Cuestion de gran importancia practica se plantea cuando el
representante legal del menor se niega a consentir que éste se
someta al analisis de ADN si esta decision es contraria al interés
del menor. Asi suele suceder cuando el presunto padre reclama la
paternidad y la madre se niega a que a su hijo le sean extraidas
muestras para el andlisis de ADN. En principio, esta actitud obs-
truccionista de la madre a la practica de esta prueba es contraria al
interés del hijo, por lo que se debe intentar hallar una solucion que
respetando los derechos fundamentales de las personas implicadas
no vulnere el derecho del hijo a que su filiacion se averigiie y
determine.

En Inglaterra, la Family Law Reform Act 1969 (s. 21 [3]) pre-
veia que cuando la persona que se ha de someter a pruebas hemato-
légicas es un nifio menor de diecis€is afios la muestra de sangre
s6lo podia ser tomada con el consentimiento de la persona que
tuviera la guarda y custodia del mismo.

87 Asi, MANDOFIA BERNEY, op. loc. cit., p. 137, y OcaNa RODRIGUEZ, La filiacion
en Esparia, cit., p. 203.

88 Asi, MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, «Comentario a la Sentencia del TS de 14 de
octubre de 1985», CCJC, 1985, nim. 9, 240, p. 2999, y Quicios MoLINA, «Comentario a la
Sentencia del TS de 7 de noviembre de 2002», CCJC, 2003, nim. 62, 1667, pp. 502 ss.
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Los tribunales, sobre todo durante la década de los afios noventa,
vacilaron sobre si aplicar o ignorar el principio de que la persona
que tiene la guarda y custodia del hijo puede negarse a consentir
que a éste le sean tomadas muestras de sangre para realizar pruebas
bioldgicas.

En algtn caso, el Juez que conocié del asunto considerd que en
interés del nifio debia llevarse a cabo una prueba hematoldgica y
con ese fin mandé que fuera puesto (temporalmente) bajo la guarda
y custodia de un Official Solicitor para que éste consintiera la prac-
tica de dicha prueba al menor. Asi lo decidi6 el Juez Hale en Re R.
(blood test: Constraint) [1998] 8.

Sin embargo, en Re O and J (Paternity: Blood Tests) [2000] %,
el Juez Wall estimé6 que tal solucion era una estrategia ilicita en
cuanto eludia la ley, ya que ni la Family Law Reform Act 1969, ni la
inherent jurisdiction del tribunal, la permitian. Por ello hizo un
Ilamamiento al Parlamento para que se reformara la ley —ya que
ademds de no proteger el mejor interés del nifio, no se atenia a la
Human Rights Act 1998—y se confiriera directamente poder al tri-
bunal para ordenar la practica de pruebas bioldgicas al menor, de
considerarlas procedentes en su interés, prescindiendo de la negati-
va de la persona que tenga la guarda y custodia ?!.

La Child Support, Pensions and Social Security Act 2000,
clause 82 (3) reformo la section 21 (3) de la Family Law Reform
Act 1969 al disponer que en caso de que la persona con la guardia
y custodia de un nifio menor de dieciséis afios no consienta la toma
de muestras de sangre, las muestras pueden ser tomadas si el tribu-
nal considera que es lo que mas interesa al nifio 22.

En nuestro ordenamiento juridico a falta de regulacion expresa
sobre este aspecto parece que la solucion mds atinada es nombrar
un defensor judicial que preste el consentimiento que se niega a dar
el representante legal del menor, ya que ni se concede expresamen-
te al representante la facultad de negarse a autorizar la toma de
muestras al nifio (como se establecia antes en la inglesa Family
Law Reform Act 1969), ni se prevé de forma expresa que el Juez
puede ordenar directamente la toma de muestras del menor 23 como
en el vigente Derecho inglés.

89 Véase STANDLEY, Family Law, London, 2001, p. 210.

%  Puede encontrarse este asunto en www.lawreports.co.uk/fam-jan0.1.htm

91 Véase CRETNEY, Family Law, London, 2000, p. 196, y STANDLEY, op. cit., p. 210.

92 Consultese: www.hmso.gov.uk/acts/acts2000/00019-m.htm, y OLDHAM,
Blackstone’s Statutes on Family Law 2003-2004, Oxford, 2003.

93 Quicios MOLINA parece que considera admisible en la actualidad, en nuestro
ordenamiento juridico, el sometimiento del menor a las pruebas bioldgicas por decision
del Juez (op. loc. cit., pp. 501 y 502).
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En ciertos procesos de filiacion ha apreciado el TS la existencia
de intereses opuestos entre un progenitor y el hijo, por lo que ha
considerado necesario el nombramiento de un defensor judicial.

En la Sentencia de 5 de junio de 1997 (RJ 1997/4605), el TS
decretd la nulidad de las actuaciones con reposicion de las mismas a
la presentacion de la demanda, para que por la instancia se procedie-
ra a nombrar un defensor judicial al menor demandado en el litigio
de impugnacién de la paternidad en el que fue representado por su
madre, todo ello por considerar que la madre codemandada al aspirar
con su oposicidn a que se mantuviera la filiacion matrimonial no
defendia el interés del menor en que se averigiiase su filiacion biol6-
gica®.

Enla Sentencia del TS de 7 de noviembre de 2002 (RJ 2002/9484) 95
la Sala de oficio decreté la nulidad de las actuaciones a partir del
momento procesal inmediatamente anterior al de dictar sentencia en
el recurso de apelacion por la Audiencia Provincial, para permitir la
actuacion en el proceso del defensor judicial que nombrase el Tribu-
nal de instancia y la practica de la prueba pericial bioldgica (en sen-
tido parecido véase las SSTS de 4 de marzo de 2003 [RJ 2003/2538]
y 8 de julio de 2004 [RJ 2004/5239]).

En un supuesto similar a los anteriores recién mencionados, en
concreto, en un proceso de reclamacion de la filiacion paterna en el
que el supuesto padre s6lo demandé a la madre, el TS, en sentencia
de 17 de enero de 2003 (RJ 2003/433), decreto la absolucién en la
instancia para permitir, si asi lo estimaba oportuno el demandante,
dirigir la demanda contra la demandada, el Ministerio Fiscal y el
menor de edad representado por defensor judicial (véase también
STS de 5 de noviembre de 2003 [RJ 2003/8026].

En la sentencia de 9 de julio de 2004 (RJ 2004/5246), tras des-
estimar la demanda sin entrar en el fondo del asunto —por apreciar
la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario, al no haber
sido demandado el hijo respecto del cual el supuesto progenitor
reclamaba la paternidad— el TS afiadi6 el siguiente razonamiento
complementario sobre la necesidad de que se hubiera nombrado
defensor judicial al hijo: «indicamos que el articulo 163 del Cddi-
go Civil constituye el desarrollo del articulo 162.2 de este ordena-
miento; la representacion legal de los padres, en relacion a sus
hijos sometidos a la patria potestad, queda excluida cuando, en la

94 Es interesante el comentario critico de la sentencia del TS de 5 de junio de 1997
que hace OcaNA RODRIGUEZ, en: «Una sentencia que prescinde del papel del Fiscal en los
procesos de filiacion: la Sentencia del TS de 5 de junio de 1997», La Ley, 1998-2, D-115,
pp- 2030 ss.

9 Comenta esta sentencia, QUICIOS MOLINA, op. loc. cit. pp. 489 ss.
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realizacién de uno o varios actos, se compruebe la existencia de
conflicto de intereses, que puede poner en peligro el interés del
hijo al que representan; una vez acreditado este extremo, el Juez
procedera al nombramiento de un defensor que represente al menor
en juicio y fuera de €l; el nombramiento de defensor judicial opera
siempre en situaciones concretas: siempre que, en algin asunto, el
padre y la madre tengan un interés opuesto al del hijo no emancipa-
do; y el defensor judicial se nombra para el acto concreto en el que
haya conflicto de intereses. En este caso, ademds, son contrarios
los intereses de la madre demandada, que no quiere establecer en
ningun caso la realidad que sea procedente sobre la paternidad, con
los del hijo, tanto desde el punto de vista de su persona, como del
orden publico del estado civil, y si hubiera sido demandado el hijo
menor de edad, conforme a lo previsto en el articulo 299.1 del
Cadigo Civil, era necesario el nombramiento de un defensor judi-
cial que le representara y amparase sus intereses»

Cierto es que en la actualidad, al ser siempre parte el Ministerio
Fiscal en los procesos de filiacion (ex art. 749 LEC), bajo cuya
proteccidn se encuentran los intereses del menor, puede parecer
innecesario nombrar un defensor judicial °°, sin embargo, el prop6-
sito de intentar evitar causar hasta los mds minimos perjuicios al
menor puede justificar tal nombramiento, ya que creo que no es lo
mismo que el menor acuda al centro donde se le han de tomar
muestras para el andlisis de ADN acompafado de un miembro del
Ministerio Fiscal desconocido para €l, que de alguien préximo que
haya asumido el cargo de defensor judicial (v. gr. un hermano, un
abuelo), nombrado para ese concreto asunto (art. 163 CC)97. Con
todo, en funcién de las circunstancias concurrentes, en algtin caso
podria resultar suficiente la intervencion del Ministerio Fiscal e
innecesario nombrar un defensor judicial (piénsese en la posibili-
dad, admisible en mi opinién, de que se tomen muestras al menor
[v. gr., cabellos, saliva...] por personal cualificado en el propio
Juzgado dando fe de ello el Secretario Judicial). En cualquier caso

9%  Asi, OcANA RODRIGUEZ, «Una sentencia que prescinde del papel del Fiscal en los
procesos de filiacién: la Sentencia del TS de 5 de junio de 1997», loc. cit., pp. 2030 ss., y
Quicios MOLINA, op. loc. cit., pp. 496 ss.

97 Parece que consideran procedente el nombramiento de un defensor judicial al
menor en los procesos de filiacion cuando los intereses de éste no coindicen con los de su
representante legal, MAYOR DEL HoYo, «Sobre la intervencion del defensor judicial en los
procesos de impugnacion de la paternidad (comentario a la STS 481/1997, de 5 de junio),
ADC, 1998, pp. 924 ss.; MORENO MARTINEZ, «Comentario a la Sentencia del TS de 5 de
junio de 1997», CCJC, 1997, nim. 45, 1222, pp. 1098 ss., y CARBAJO GONZALEZ, «Las
acciones de impugnacion de la filiacion en la jurisprudencia (a propdsito de la Sentencia
del TS de 5 de junio de 1997)», Act. Civ., 2000-1, doctrina VIII, pp. 175 ss.
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se deberia otorgar expresamente al Juez la facultad de decidir si el
menor ha de someterse o no al andlisis del ADN.

Cuando se pretende impugnar la paternidad determinada legal-
mente con el fin de reclamar otra, en principio, si quien figura for-
malmente como padre ostenta la patria potestad, en teoria deberd
consentir el sometimiento del menor al andlisis del ADN junto con
la madre. A no ser que exista un conflicto de intereses entre el hijo
y el padre formal, en cuanto, por ejemplo, el primero puede tener
interés en que se determine su verdadera filiacion y el segundo en
que no salga a la luz su no paternidad. En tal supuesto creo que es
suficiente el consentimiento de la madre para que se practiquen
pruebas bioldgicas al menor, porque cuando existe un conflicto de
intereses entre el hijo y el padre o la madre corresponde al otro por
ley representar al menor (cfr. art. 163 CC). Si ambos, padre y
madre, tienen un interés opuesto al del hijo, deberd que actuar en
nombre de éste, consintiendo la realizacion del analisis del ADN,
conforme a la jurisprudencia del TS, un defensor judicial *.

Ademis, el Juez podra adoptar las medidas cautelares de pro-
teccion oportunas sobre la persona y bienes del sometido a la
potestad del que aparece como progenitor ex articulo 768 LEC (por
ejemplo, suspender el ejercicio de la patria potestad).

Si durante el proceso de filiacion los hijos alcanzan la mayoria
de edad (o se emancipan) no habrd lugar a nombrarles defensor
judicial —por ser sus intereses contrarios a los de su padre y/o madre
inscritos como tales en el Registro civil— sino a ordenar su audien-
cia para que manifiesten lo que estimen necesario respecto a la
cuestion litigiosa e, incluso, para que soliciten la practica de prue-
bas que también estimen oportunas, como la del ADN (STS de 30
de junio de 2004 [RJ 2004/4282]).

6.3 INCAPACITADO

Dependera del grado de incapacidad determinado en la senten-
cia de incapacitacion que el incapaz pueda consentir por si solo
someterse al andlisis del ADN.

Si la incapacidad es total o grave huelga decir que deberd pres-
tar el consentimiento el representante legal del incapaz. En caso de
que exista conflicto de intereses entre ellos, la solucion ha de ser la

9%  Es interesante, sobre este tema, el trabajo de MANDOFIA BERNEY, «L’expertise en
paternité sur demande privée» (loc. cit., pp. 138 ss.), aunque se refiere al Derecho suizo y
piensa en la hipétesis en que las pruebas bioldgicas se practican extraprocesalmente.
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misma que en el supuesto del menor de edad que carece de capaci-
dad para consentir por si solo someterse al andlisis del ADN.

6.4 REALIZACION DEL ANALISIS DEL ADN POST MORTEM

La Ley de Enjuiciamiento civil y el Cédigo civil contemplan la
posibilidad de que los herederos tanto del actor como del demanda-
do en un proceso de filiacion intervengan en el mismo en caso de
fallecer su causante, por lo que deben tener la oportunidad de
valerse del andlisis del ADN post mortem, pues resultaria paradoji-
co privarles del principal y més fiable medio de prueba.

La posible realizacion del andlisis del ADN post mortem plan-
tea el problema de determinar cudndo, siendo util y pertinente, es
exigible su prictica si para ello es necesario exhumar el cadaver.

Parece que tal problema deberia resolverse teniendo en cuenta
dos criterios: 1.° la voluntad ante mortem que el fallecido pudo
manifestar; y 2.° la actitud de los herederos del difunto.

En atencidn a la voluntad ante mortem que el fallecido pudo
manifestar es posible distinguir las siguientes hipétesis: a) el
fallecido no se pronuncié ni de forma afirmativa ni de forma nega-
tiva; b) consinti6 la practica del andlisis del ADN pero su falleci-
miento impidié que se llevara a cabo; ¢) se opuso a la realizacién
de pruebas bioldgicas. Examinémoslas detenidamente:

a) Como en nuestro ordenamiento juridico se exige el con-
sentimiento del sujeto que ha de someterse al anélisis del ADN
para que se realice, si en vida no se pronunci6 sobre la posibilidad
de que se practicaran pruebas bioldgicas, en teoria deberian con-
sentir sus herederos su realizacion, pues es a €stos (no a los descen-
dientes) a quienes la Ley encomienda defender la posicion procesal
de su causante en los procesos de filiacion, a lo que se debe afadir
que el resultado del pleito muy probablemente les perjudicard o
beneficiard directamente.

En caso de no existir acuerdo entre todos los herederos deberia
bastar con que uno s6lo consienta la prictica del andlisis del ADN
para que el Juez pueda ordenar su realizacidn, si los intereses en
juego lo aconsejan (v. gr, el interés del hijo en que su verdadera
filiacion sea determinada).

No obstante creo que en la hipdtesis ahora estudiada lo mejor
seria dejar que el Juez decidiera si ha lugar o no a practicar el ana-
lisis del ADN del presunto padre fallecido, prescindiendo de lo que
opinen sus herederos, pues lo mds probable es que éstos obren
egoistamente como mds les conviene, sin tener presente el interés
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del supuesto hijo, que es sin duda el mas digno de proteccion en los
procesos de filiacion. De hecho, parece que en la prictica suele
decidir el Juez, sin contar con los herederos, si procede o no reali-
zar el andlisis del ADN post mortem

En el supuesto de hecho que dio lugar al Auto del Tribunal
Constitucional 149/1999, de 14 de junio (RTC 1999/149 Auto), los
actores en su demanda de amparo alegaron la vulneracion de los
derechos a la vida e integridad fisica, al honor, intimidad personal
y familiar, a la propia imagen y a la dignidad de la persona, produ-
cida por la decision judicial de admitir como prueba la toma de
muestras del cadaver de su tio con el objeto de acreditar, mediante
un andlisis de ADN, la paternidad de éste respecto del demandante,
sin existir un principio de prueba que amparase esa pretendida
paternidad.

El Tribunal Constitucional en el Auto 149/1999, de 14 de junio,
aprecio: 1.° que la dignidad de la persona no se reconoce en nues-
tra Constituciéon como un derecho fundamental sino como «funda-
mento del orden politico y la paz social»; 2.° que titular del dere-
cho a la vida y a la integridad fisica s6lo puede serlo la persona
humana viva, pues aunque sin duda la persona ya fallecida, como
realidad juridicamente distinta, ha de ser objeto de una particular
proteccién juridica, esa proteccién nunca podra tener respaldo
constitucional en los derechos fundamentales del articulo 15 CE;
3.° la toma de muestras orgdnicas de un caddver para practicar
una prueba de ADN, acordada en el seno de un proceso judicial en
el que se ejercita una accion de investigacion de la paternidad, en
modo alguno puede suponer una conculcacion del derecho al honor,
pues la constitucién de la relacidén paterno-filial, con los consi-
guientes efectos juridicos, no es susceptible de ser juridicamente
examinada en términos de honor o deshonor; 4.° tuUnicamente el
derecho a la intimidad familiar podria haberse vulnerado por la reso-
lucién del Juzgado, en cuanto que garantiza la posibilidad de contar
con un dmbito de conocimiento exclusivamente reservado a los inte-
grantes de la familia y, por tanto, juridicamente protegido frente a la
injerencia ajena, que no se identifica necesariamente con el que indi-
vidualmente corresponde a cada uno de sus miembros.

En ese caso concreto no se aprecio la lesién del derecho a la
intimidad familiar porque el demandante cumplié con su obliga-
cidn inicial de aportar un principio de prueba de la paternidad del
fallecido que justificaba la practica de la prueba pericial bioldgica.

En otro asunto similar resuelto por la STS de 2 de julio de 2004
(RJ 2004/5452) se opuso la esposa del supuesto padre fallecido a la
préctica de las pruebas bioldgicas con los restos exhumados de su
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difunto marido. Es interesante destacar que el TS entendié que la
prueba del ADN fue correctamente admitida y practicada con fun-
damento en los siguientes argumentos: «I. De los derechos de
exclusién sobre bienes de la personalidad (excluido, por razones
obvias, el que tiene por objeto la integridad fisica del ser humano) la
cuestion se plantea respecto de la intimidad, en el sentido de dmbito
propio y reservado, frente a la accién y conocimiento de los demds,
que resulta necesario para mantener una calidad minima de vida
humana. Ese derecho fundamental estd regulado en la seccién pri-
mera del capitulo segundo de la Constitucion Espaiiola (art. 18.1),
lo que constituye razén para que sigamos la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre €l, en cuanto intérprete supremo de la norma
que lo regula (art. 1 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre).
II. Facilmente se advierte que no es adecuada la equiparacién
que efectiia la recurrente entre su posicion y la que tendria su mari-
do en la hipétesis de vivir y, por repercusion, entre la necesidad de
consentimiento de uno y otra y las consecuencias de su falta. Aun-
que los articulos 4 y 5 de la Ley 1/1982, de 5 de mayo, legitiman a
la persona designada en el testamento o a determinados parientes
para el ejercicio de las acciones de proteccion civil del honor, la
intimidad o la imagen de una persona fallecida, es lo cierto que la
personalidad se extingue con la muerte (art. 32 del Cédigo Civil).
Ni siquiera el heredero es en nuestro sistema un continuador de la
personalidad del difunto. Por ello, como declaré la Sentencia del
Tribunal Constitucional 231/1988, de 2 de diciembre, muerta la
persona y extinguida su personalidad, desaparece el mismo objeto
de la proteccién constitucional. III. Lo dicho, sin embargo, no
impide que la demandante, como cényuge viudo, sea titular del
derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 de la Constitucion Espa-
nola y Sentencia 231/1988, antes mencionada) referido o proyecta-
do sobre el cadaver de su marido. Esta es la perspectiva desde la
que debe ser examinada la cuestién suscitada con el motivo.
IV. El enjuiciamiento de la misma ha de partir de una afirmacién
reiterada por el Tribunal Constitucional en la interpretacion de
aquella norma: las partes de un litigio en que se ejerciten acciones
de investigacion de la paternidad tienen el deber de posibilitar la
practica de las pruebas bioldgicas que hayan sido debidamente
acordadas por el 6rgano judicial competente, para no colocar a la
otra en una situacion de indefension contraria al articulo 24 de la
Constitucion Espafiola, ya que no podrd justificar su pretension
mediante la utilizacién de los medios probatorios pertinentes (Sen-
tencia 95/1999, de 31 de mayo). Realmente, se produce en estos
casos una colision entre derechos fundamentales de las partes
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implicadas (Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de
enero). Colision que, en el supuesto litigioso, se da entre el derecho
a la intimidad familiar de la viuda recurrente y el derecho de la
demandante a no sufrir indefension en el ejercicio de la accion de
reclamacion de filiacion.Y ese conflicto debe resolverse tomando
en consideracion que el derecho a la intimidad no puede convertir-
se en una suerte de consagracion de la impunidad, con desconoci-
miento de las cargas y deberes resultantes de una conducta que
tiene una intima relacién con el respeto de posibles vinculos fami-
liares (Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de
enero, y Auto 103/1990, de 9 de marzo). V. En conclusién, no se
vulnera el derecho a la intimidad cuando se imponen limitaciones
al mismo del tipo de las que han llevado a la demandante a formu-
lar el motivo. La negativa de la recurrente a la practica de la prue-
ba no estaba justificada, pues habia indicios serios de la conducta
atribuida al difunto y la prueba habia sido admitida como perti-
nente (al respecto, Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994,
de 17 de enero, y Auto 245/2000, de 26 de octubre). De ahi que se
deba entender que la prueba fue correctamente admitida y practi-
cada».

Enel casoresuelto porla STS de 7 de julio de 2004 (RJ 2004/5105)
la prueba bioldgica se practicé mediante objetos o piezas de convic-
cién del presunto padre (fallecido) y con muestras de saliva de las
presuntas hijas no matrimoniales y madre de €stas, sin la intervencion
ni cooperacion de la parte demandada. En el recurso de casacion ésta
pretendi6 que se acordase la nulidad de todo lo actuado en la primera
instancia a partir del auto en el que se admitid la practica de la prueba
pericial bioldgica por violacion de derechos fundamentales. EI TS
consider6 improcedente la nulidad de actuaciones solicitada (no ale-
gada en la primera instancia) y subray6: «que la materia de filiacion y
paternidad es de orden publico por el interés general de que la reali-
dad de las relaciones paterno filiales corresponda a la inscripcion
registral y a la consideracion social».

b) Cuando el fallecido manifest6é de algiin modo su voluntad
a favor de que se practicaran las pruebas bioldgicas, la voluntad
contraria de sus herederos no ha de impedir la practica del andlisis
del ADN, ya que sin duda el interés particular de éstos en que no se
realice debe posponerse al deseo de su causante y al interés del
supuesto hijo en que se esclarezca la filiacion.

Un caso peculiar puede plantearse si el padre manifesté su
deseo de reconocer al hijo y no hizo realidad tal deseo por sobreve-
nirle la muerte. En su voluntad favorable a la determinacién de la
filiacion del hijo hay que considerar implicito el consentimiento a
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someterse a la pruebas bioldgicas, en cuanto éstas tienden al cumpli-
miento de ese deseo %°. De no entenderlo asi pienso que se actuaria
injustificadamente en contra de la voluntad del difunto.

Asimismo, si antes de fallecer el presunto padre envi6 una
muestra de su sangre o de cualquier otro fluido o tejido corporal
a un laboratorio para asegurarse extrajudicialmente de la realidad
de su paternidad, hay que interpretar que su voluntad era favora-
ble a la préictica del andlisis del ADN en un procedimiento judi-
cial.

c) Si el fallecido se negé en vida a someterse a las pruebas
bioldgicas pero tras su muerte consienten su practica sus herede-
ros, parece que lo mas oportuno y correcto es hacer una pondera-
cién de todos los intereses en conflicto, porque también hay que
tomar en consideracion los intereses de los herederos en la medida
en que puedan resultar perjudicados o beneficiados directamente
por la decision del pleito, pues ademads hay que suponer que el cau-
sante no deseaba su perjuicio.

Sobre esta cuestion ha tenido gran resonancia en Francia el
affaire Yves Montand, por tratarse de una de las personas més céle-
bres de la vida parisina de los afios cincuenta a los noventa, por sus
facetas de artista y defensor de las libertades.

El supuesto de hecho fue el siguiente: Aurore Drossart nacidé
el 6 de octubre de 1975 y fue reconocida sélo por su madre Gilbert
Drossart, quien en 1989 intenté una accién de reclamacion de la
paternidad y, subsidiariamente, una action a fins de subsides contra
Yves Montand. El Tribunal de grande instance de Paris, el 3 de
abril de 1990 rechazd la primera accidn pero ordend una prueba
bioldgica antes de pronunciarse sobre la segunda. Yves Montand
realizé diversas maniobras dilatorias para retrasar la extracciéon
de sangre. Muri6 el 9 de octubre de 1991. Tras su emancipacion
Aurore intent6 una accion de reclamacién de la paternidad que el
Tribunal de grande instance de Paris acogi6 el 6 de septiembre
de 1994 con fundamento en la Ley nim. 93-22 de 8 de enero de
1993, declarando la paternidad de Yves Montand sobre la base de
indicios graves y de sus maniobras dilatorias interpretadas como
negativa a someterse a las pruebas bioldgicas. En apelacion, la
Cour d’appel de Paris el 4 de julio de 1996 ordené una prueba bio-
l6gica sobre los miembros de la familia del difunto y, posterior-
mente, previa exhumacion del cadédver, por no oponerse a ello sus

9 Véase BEIGNIER, «Quasi fur. Mort brutale et expertise génétique», D., jurispru-
dence, 2000, p. 620.
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herederos, una prueba bioldgica post mortem sobre el propio difun-
to, de la que resultd no ser Yves Montand el padre de Aurora 109,

Algunos autores han criticado duramente la practica de la prueba
bioldgica post mortem en el affaire Yves Montand por considerar que
atenta contra el respeto debido a los muertos 191, Hay autores que in-
vocan la legalidad francesa sobre bioética alegando que el articu-
lo 16.11 Code civil exige el consentimiento previo y expreso del
interesado para la practica de las pruebas biolégicas que no puede
prestar quien ha fallecido.

Sin embargo, también se ha dicho que desde un punto de vista
practico hay que elegir entre el respeto debido a la voluntad del
fallecido y los derechos del hijo que no deben sufrir ninguna res-
triccién, y que al no poder conseguir el consentimiento para la
préctica de las pruebas bioldgicas por tratarse de una persona falle-
cida debe apreciar y decidir el Juez si los intereses en juego exigen
la realizacion de la prueba bioldgica post mortem 192,

En un ordenamiento juridico como el nuestro en el que no es
admisible la prictica forzosa de pruebas bioldgicas, en principio
deberia respetarse la voluntad del fallecido de no someterse a las
pruebas bioldgicas si fue manifestada claramente.

No obstante, hay que tener presente que tras el fallecimiento de
la persona sobre la que recaia la carga de someterse a las pruebas
bioldgicas no se debe desdefiar el interés de la otra parte litigante
en que se averigiie la paternidad real ni los intereses de los herede-
ros del fallecido cuando éstos estan de acuerdo en la practica de las
pruebas bioldgicas post mortem, porque de no realizarse les puede
afectar negativamente el resultado del pleito en el que son parte a
causa del difunto.

Asti, en el affaire Yves Montand seguramente de no haberse prac-
ticado una prueba bioldgica post mortem, se hubiera confirmado la
paternidad del artista por su reticente actitud en vida a someterse a
las pruebas bioldgicas apreciada junto con otros indicios, en perjui-
cio de sus herederos, mientras al ser practicado el andlisis del ADN

100 Constltese NEVEJANS, note, D., 1998, sommaires commentés, p.296;
BELLIVIER/BRUNET/LABRUSSE-RIOU, op. loc. cit., p. 540; GAUMONT-PRAT, note, D., 1998,
sommaires commentés, pp. 161 ss.; y MALAURIE, note, D., 1998, jurisprudence, pp. 122 ss.

101 En este sentido, MALAURIE, op. loc. cit, p. 124; GAUMONT-PRAT, op. loc. cit.,
1998, cit., p. 161; MIRABAIL, «Les obstacles juridiques a la recherche de la vérité biologi-
que en matiere de filiation: discordances et anachronismes», D., 2000, chr., p. 147, y GALI-
z1A DaNovi, «Il caso Yves Montand, ovvero quando il defunto ha bisogno di un avvoca-
to», Dir. fam, 2000, 1, pp. 122 ss.

102 Asi, NEVEJANS, op. loc. cit., p. 296. Se pregunta, ademads, esta autora: ;O es que
el Derecho de familia no estd para proteger al hijo contra las vicisitudes sentimentales de
adultos irresponsables? Concluye esta autora diciendo que al no haber contemplado el
legislador (francés) el supuesto del fallecimiento, el Juez puede ordenar una prueba biol6-
gica post mortem (ibidem, p. 296).
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tras ponderar todos los intereses en conflicto se llegé al fondo del
asunto y se averigué que Yves Montand no era el padre biolégico
de la demandante.

En cualquier caso, incluso si en vida hubo oposicién a la practi-
ca de un andlisis del ADN vy tras el fallecimiento se niegan los
herederos a su realizacién, deberia poder decidir el Juez si ha lugar
a analizar el ADN pues esta prueba bioldgica es en la actualidad la
prueba més fiable y adecuada para eliminar las dudas sobre la filia-
cién de una persona 103,

7. LA NEGATIVA A SOMETERSE AL ANALISIS DEL ADN

El andlisis del ADN deberia practicarse siempre que sea indis-
pensable para decidir correctamente los pleitos sobre reclamacion
o impugnacion de la paternidad o de la maternidad.

No obstante, aun propuesto y siendo necesario para la adecuada
resolucion del pleito el andlisis del ADN no siempre podré llevarse
a cabo si se niega a cooperar alguno de los sujetos cuyo ADN inte-
resa examinar.

De lamentar es que la expresa admision de las pruebas bioldgi-
cas en nuestro ordenamiento juridico (primero en el art. 127 CC,
ya derogado, y luego en el art. 767.2 LEC, vigente) no viniese
acompanada de medidas para hacer efectiva su puesta en practica.
Medidas que seria recomendable prever con nitidez en la legisla-
cion reguladora del uso de la prueba del ADN. Por ahora el articu-
lo 363.2 LECrim mads que resolver dudas sobre la practica del
andlisis del ADN las plantea, ya que literalmente establece: «Siem-
pre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de
Instruccién podrd acordar, en resolucion motivada, la obtencién de
muestras bioldgicas del sospechoso que resulten indispensables
para la determinacién de su perfil de ADN. A tal fin, podré decidir
la practica de aquellos actos de inspeccién, reconocimiento o inter-
vencion corporal que resulten adecuados a los principios de pro-
porcionalidad y razonabilidad». Tal como esta redactado este pre-
cepto no queda claro, como ya adelante, si es posible recurrir a la
coercion, incluso fisica, cuando el sospechoso se niegue a someter-
se a las intervenciones corporales necesarias para obtener las
muestras que permitan determinar su perfil de ADN, ni se especifi-

103 Reflexiona con detenimiento sobre esta cuestion GALLOUX y llega a parecida
conclusion («L’identification de 1’individu», Les lois “bioéthique” a I’épreuve des faits.
Réalités et perspectives, sous la direction de Brigitte Feuillet-Le Mintier, Paris, 1999,
pp. 146 a 149).
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ca qué consecuencias juridicas derivaran de su negativa, ni se dice
nada sobre si el perfil de ADN puede utilizarse para otros fines (v.
gr. para la investigacion de la paternidad o de la maternidad). Todos
estos interrogantes, por su trascendencia practica deberia haberlos
resuelto el legislador cuando modificé la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, con el fin de evitar la perniciosa inseguridad juridica.

En los procesos de filiacion resulta evidente que la valoracién de la
negativa a someterse al andlisis del ADN ha de ser distinta segin pro-
ceda del actor, del demandado o de un tercero, y segin tenga lugar en
un proceso de reclamacion o de impugnacion de la paternidad (o de la
maternidad) 104 .

Sin embargo, a efectos de valorar la negativa a someterse al ana-
lisis del ADN es indiferente que quien adopta esa actitud haya pro-
puesto dicha prueba, como resulta de la sentencia de 22 de marzo
de 2001 (RJ 2001/4754) en la que el TS afirma: «si bien es cierto que
esa postura tan contradictoria, de proposicion y de negativa, no cons-
tituye una “ficta confessio” —sentencias de 6 de junio de 1991, 5 de
octubre de 1992, 27 de enero, 4 de febrero de y 8 y 30 de octubre
de 1993 y 28 de marzo de 1994- si supone un valioso indicio en
relacion con los demds medios de prueba practicados, de entre los
cuales destaca la injustificada negativa del recurrente a su practica
convirtiendo reiteradamente s6lo en mero alarde aquella proposicion
que, por ello, no puede menos de tildarse de insincera, de nada seria,
integrando una conjuncion de elementos que llevé en la instancia a
estimar probada la paternidad demandada sin que el recurrente —
cuando tan fécil le era al ser acordada para mejor proveer ante su
insinuada aceptacion— desvirtuara aquella conceptuacion practican-
do esa prueba tan alardeada por €1, de ser cierta su tesis, teniendo que
ser desestimado el motivo tan inconsistentemente sostenido».

A continuacidn distinguiré la situacién en que quien se niega a
someterse al andlisis del ADN es el actor, de aquella otra en que es el
demandado quien no consiente su practica. Después examinaré el
caso en que es un tercero o un acusado por la comisién de un delito
contra la libertad sexual quien se niega a someterse a dicho andlisis.

7.1 NEGATIVA DEL ACTOR A SOMETERSE AL ANALISIS
DEL ADN

Parece que si no alega el demandante alguna causa grave que
justifique su negativa, la accion, ya sea de reclamacién o de impug-

104 Véase POMARES GARCIA, «Las pruebas bioldgicas para la investigacién de la
paternidad en los procesos de filiacién», La Ley, 1993, 1, p. 1093.
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nacién de la filiacion, debe ser desestimada, por obstacularizar
aquél, principal interesado en que la accién prospere, la consecu-
cion del fin perseguido con la misma: la investigacion, declaracion
y determinacién de la verdadera filiacion, si la accion es de recla-
macion 19; o la averiguacion y declaracion de no hallarse correcta-
mente establecida la filiacion, si la accion es de impugnacion 106,

En la sentencia de 15 de julio de 2004 (RJ 2004/4378) el TS
valoré la negativa del actor a someterse a la prueba bioldgica en
sentido contrario a la declaracion de la filiacion extramatrimonial
reclamada. Se considerd injustificada tal negativa aunque el
demandante alegé su inutilidad y falta de garantias por la mezcla
de los restos del presunto padre fallecido con los de otras personas
debido a una inhumacién conjunta. Razond asi el TS su decision,
refiriéndose al actor: «el planteamiento del recurrente no puede
aceptarse porque supone tanto como arrogarse la facultad, sustra-
yéndola indebidamente al juzgador, de decidir sobre la pertinencia
de una prueba bioldgica que por ende no fue propuesta por dicha
parte sino acordada por el Juez de Primera Instancia. Cierto es que
el hoy recurrente despleg6 la actividad que considerd oportuna al
enterarse de la proyectada exhumacion de los restos del presunto
padre bioldgico para trasladarlos de lugar e inhumarlos junto con
los de otras personas, interponiendo denuncias y dirigiendo escri-
tos al Juzgado y a otras autoridades y organismos; pero no menos
cierto es que aquél estaba dirigido técnicamente por Letrado y que
por tanto no es justificable su cerrada negativa a colaborar en la
préctica de la prueba bioldgica aduciendo una inutilidad o falta de
garantias, por la mezcla de los restos, que carecia de fundamento
cientifico, carencia de fundamento que a su vez comporta la falta
de justificacion del errdtico proceder de la misma parte al no pro-
poner la prueba bioldgica, negarse a colaborar en la acordada para
mejor proveer en primera instancia, pedir luego el recibimiento a
prueba en la segunda proponiendo su prictica sin amparo legal
posible, volver a pedir su prictica como diligencia para mejor pro-
veer en el acto de la vista del recurso de apelacion y, finalmente,
dedicar un motivo de casacién a justificar su negativa en primera
instancia pero sin poder aducir quebrantamiento de forma alguno
en busca de una retroaccioén de actuaciones para que por fin se
practique la referida prueba».

105 Ademas, cuando el actor que se niega a someterse al andlisis del ADN es el hijo
en un procedimiento de reclamacion de la paternidad, tal actitud puede llevar a pensar que
mas que a su verdadero padre lo que busca es un hombre que lo sustente (el demandado),
aun a sabiendas, o con sospechas, de que no es su progenitor biol6gico.

106 En este sentido, MARTINEZ DE AGUIRRE, op. loc. cit., p. 2997.
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7.2 NEGATIVA DEL DEMANDADO A SOMETERSE AL ANA-
LISIS DEL ADN

La negativa a someterse al andlisis del ADN es un indicio que
genera una presuncion en contra de la posicién asumida en juicio
por la parte renuente. En consecuencia, si en un proceso de impug-
nacién de la paternidad se niega el demandado, padre formal, a
someterse al andlisis del ADN, se sospechard que no es el padre
bioldgico, mientras si en un proceso de reclamacion de la paterni-
dad se niega el demandado, supuesto padre, se presumird que es el
progenitor bioldgico. Como este tltimo caso es muy frecuente, lo
estudiaré después con mds detenimiento

Es interesante sobre la valoracién de la negativa de los deman-
dados a someterse a las pruebas bioldgicas en un proceso de recla-
macion y de impugnacion de la filiacién, el asunto decidido por la
sentencia del TS de 28 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8364). En
este caso el actor reclamo la paternidad extramatrimonial e impug-
no la filiacién matrimonial. EI matrimonio demandado, partiendo
de la inexistencia de posesion de estado entre el menor y el deman-
dante, consideraron que este tltimo carecia de legitimacion activa
para entablar la demanda y, por ello, ni propusieron prueba alguna
ni prestaron su colaboracidn para practicar las propuestas de con-
trario (prueba bioldgica, reconocimiento de documentos, etc.).
Tanto en la primera como en la segunda instancia se desestimé la
demanda. El demandante interpuso recurso de casacién. El TS
declar6 haber lugar al recurso, anul6 la sentencia recurrida y esti-
mo la demanda, declarando la paternidad extramatrimonial recla-
mada, por considerar que la postura mantenida de consuno por los
demandados era claramente obstruccionista y suponia un ejercicio
abusivo y antisocial del derecho de defensa.

La negativa de la madre a someterse (ella misma y su hijo/a
menor de edad) a un andlisis del ADN, cuando reclama la paterni-
dad el presunto padre, ha de valorarse también como un indicio
que, junto con otros, permitird al tribunal declarar la paternidad 197,

107 Asf se aprecia en la sentencia del Tribunal Constitucional 95/1999, de 31 de
mayo (RTC 1999/95). En este asunto la madre alegé que como no resulté probada la rela-
cién sexual entre ambos litigantes, eso la exoneraba de someterse a la practica de la prueba
bioldgica que se acordd en el proceso, por lo que su incomparecencia para la practica de
dicha prueba hematoldgica no debid ser utilizada como argumento para declarar la paterni-
dad extramatrimonial reclamada por el actor respecto de su hija. El Tribunal Constitucio-
nal denegé el amparo solicitado por la demandada por considerar que la sentencia de pri-
mera instancia —que valoré la negativa de la madre a someterse a la prueba biolégica como
un indicio de la paternidad del actor— ratificada por la sentencia de apelacion y por el pos-
terior Auto del TS —que inadmiti6 el recurso de casacién por entender que carecia mani-
fiestamente de fundamento— no vulnerd derechos fundamentales de la actora.
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mientras si esa misma actitud la adopta la madre en un procedi-
miento de impugnacién de la paternidad, en el que es actor el padre
formal, la negativa a someterse al andlisis del ADN la propia madre
y su hija menor de edad constituird un indicio que, junto con otros,
permitird al tribunal declarar la no paternidad de quien juridica-
mente consta como padre 108,

En la gran mayoria de los casos que conocen nuestros Tribuna-
les la negativa proviene del demandado (presunto progenitor) en un
proceso de reclamacion de la paternidad, por esto la jurisprudencia
se refiere basicamente a este supuesto, lo que justifica que le dedi-
que mds tiempo y espacio.

Es interesante el Auto de 5 octubre de 1999 (RJ 1999/6812) , en el que el TS afirma:
«la jurisprudencia acerca de la negativa a la prueba bioldgica no distingue entre si el que se
niega es el presunto padre o la representante del menor, pues la razén de que la negativa
constituya un indicio que debe tomarse en consideracion con el resto de pruebas consiste
en que el demandado, sea quien sea éste, no desea colaborar en la investigacién de la pater-
nidad».

Véase ademds la STS de 20 junio de 2000 (RJ 2000/4427).

108 Ello sin perjuicio de que el Juez opte por nombrar un defensor judicial a la hija
que consienta que ésta se someta al andlisis del ADN.

Es interesante la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 17 octubre 2001
(AC 2001/2484), porque en ella se valora la negativa de la madre a que su hija se someta
a la prueba pericial bioldgica y se admite como prueba vilida la realizada unilateral y
extrajudicialmente por el demandante, que aprovechando el cumplimiento del derecho
de visitas llevé a la menor a un centro adecuado para que se le extrajeran unos centime-
tros ctibicos de sangre con el fin de que se practicara la prueba bioldgica. Razon6 asi su
decision la Audiencia Provincial: «la negativa injustificada de la demandada a someter a
su hija a la prueba pericial de paternidad, pese a ser citada para ello apercibiéndole de las
consecuencias que podria depararle, comporta, segiin reiterada jurisprudencia del TS, un
indicio vehemente de veracidad del hecho que se pretendia acreditar, que ha de ponde-
rarse con el resto de la prueba practicada, entre ellas la misma prueba cientifica consu-
mada unilateral y extrajudicialmente por el demandante, luego ratificada y sometida a
amplia contradiccion en la fase probatoria. Este tltimo medio descarta de forma rotunda
la participacién de don Jests F. B. en la concepcion de Maria José F. H., instrumento
probatorio que ha de cobrar plena eficacia ante la imposibilidad de articular otra contra-
dictoria por la actitud obstruccionista de dofia Rosa Marfa H. M. A tal solucién no obsta
el peregrino alegato de que la elaborada unilateralmente por el padre se ha obtenido ili-
citamente y, por ende, carece de eficacia alguna. Dicha afirmacién se sustenta en que
aquél, contra la voluntad de la madre y de la menor, someti6 a esta dltima aprovechdndo-
se del cumplimiento del sistema de visitas establecido en el proceso matrimonial, for-
zandola a ello, conociendo la negativa de la menor. Disentimos del argumento por tres
elementales razones. Primero, porque la simple decisién para extraer a una nifia unos
centimetros ctibicos de sangre en un centro adecuado constituye una facultad que queda
comprendida dentro de los poderes que otorga la patria potestad a los progenitores y no
requiere del asentimiento del otro, dada su absoluta inocuidad para la salud fisica y men-
tal de la menor, pudiendo haber ordenado directamente su realizacion el Juez «a quo» en
el periodo probatorio prescindiendo y aun ignorando la infundada oposicién materna,
cuya opinién no ha de prevalecer sobre la del otro —hasta ese momento presunto— proge-
nitor. Segundo, porque, segun reiterada jurisprudencia constitucional, no comporta vul-
neracién de derecho fundamental alguno, ni a la intimidad ni a la integridad fisica.
Y tercero, porque no es de recibo, dada la edad de la menor (cinco afios), que €sta pudie-
ra resistirse cuando ni tan siquiera goza de juicio suficiente para captar el alcance y la
trascendencia del acto, por ello si alguna consecuencia tuvo dicha extraccion para la
nifia, ello sélo es posible merced a una denostable manipulacién por parte de la madre,
dado que con el padre ya no se relaciona».
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Segtn reiterada doctrina del TS toda negativa no justificada,
obstruccionista, irrazonable, que comporte un fraude a la ley, cons-
tituya un ejercicio antisocial del derecho o suponga una falta de
solidaridad y de colaboracion con la justicia, puede, junto con otros
indicios (de los que se derive la posibilidad de la fecundacién),
fundamentar la declaracién de la paternidad. Asi, entre otras, las
sentencias de 27 de junio de 1987 (RJ 1987/4825), 11 de marzo de
1988 (RJ 1988/1959), 3 de junio de 1988 (RJ 1988/4736), 14 de
julio de 1988 (RJ 1988/5690), 23 de septiembre de 1988 (RJ 1988/
6855), 3 de diciembre de 1988 (RJ 1988/9295), 5 de diciembre de
1988 (RJ 1988/9299), 15 de marzo de 1989 (RJ 1989/2054), 24 de
mayo de 1989 (RJ 1989/3886), 20 de julio de 1989 (RJ 1989/
5764), 10 de noviembre de 1989 (RJ 1989/7870), 30 de noviembre
de 1989 (RJ 1989/7925), 18 de mayo de 1990 (RJ 1990/3740), 28
de mayo de 1990 (RJ 1990/4093), 20 de julio de 1990 (RJ 1990/
6121), 23 de octubre de 1990 (RJ 1990/8039), 26 de noviembre de
1990 (RJ 1990/9048), 6 de febrero de 1991 (RJ 1991/1147), 25 de
abril de 1991 (RJ 1991/3030), 6 de junio de 1991 (RJ 1991/4423),
8 de julio de 1991 (RJ 1991/5569), 11 de septiembre de 1991
(RJ 1991/6053), 30 de enero de 1992 (RJ 1992/531), 5 de octubre
de 1992 (RJ 1992/7525), 27 de enero de 1993 (RJ 1993/506), 4 de
febrero de 1993 (RJ 1993/828), 29 de marzo de 1993 (RJ 1993/
2535), 8 de octubre de 1993 (RJ 1993/7317), 30 de octubre de
1993 (RJ 1993/7672), 20 de diciembre de 1994 (RJ 1994/9430), 6
de marzo de 1995 (RJ 1995/2144), 8 marzo 1995 (RJ 1995/2153),
8 de mayo de 1995 (RJ 1995/3939), 28 de julio (RJ 1995/6598), 7
de octubre (RJ 1995/7180), 28 de noviembre de 1995 (RJ 1995/
8364), 2 de julio de 1996 (RJ 1996/5553), 4 de julio de 1996
(RJ 1996/5559), 3 de septiembre de 1996 (RJ 1996/6499), 10 de
octubre de 1996 (RJ 1996/7556), 25 de octubre de 1996 (RJ 1996/
7746), 24 diciembre 1996 (RJ 1996/9506), 28 de febrero de 1997
(RJ 1997/1392), 19 de marzo de 1997 (RJ 1997/1983), 19 de mayo
de 1997 (RJ 1997/4113), 23 de junio de 1997 (RJ 1997/6148), 21
de julio de 1997 (RJ 1997/5763), 3 de noviembre de 1997
(RJ 1997/7922), 13 de marzo de 1998 (RJ 1998/1288), 22 de junio
de 1998 (RJ 1998/4910), 26 de septiembre de 1998 (RJ 1998/
6403), 3 de octubre de 1998 (RJ 1998/6805), 11 de mayo de 1999
(RJ 1999/3345), 28 de mayo de 1999 (RJ 1999/4585), 26 de junio
de 1999 (RJ 1999/4564), 26 de julio de 1999 (RJ 1999/6099), 2 de
septiembre de 1999 (RJ 1999/6932), 11 de octubre de 1999
(RJ 1999/7247), 18 de marzo de 2000 (RJ 2000/1492), 28 de
marzo de 2000 (RJ 2000/2500), 29 de marzo de 2000 (RJ 2000/
2502), 22 de mayo de 2000 (RJ 2000/3492), 30 de mayo de 2000
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(RJ 2000/5087), 20 de junio de 2000 (RJ 2000/4427), 26 de sep-
tiembre de 2000 (RJ2000/7030), 2 de octubre de 2000
(RJ 2000/7038), 22 de noviembre de 2000 (RJ 2000/9299), 24 de
enero de 2001 (RJ 2001/7), 22 de marzo de 2001 (RJ 2001/4754),
24 de mayo de 2001 (RJ2001/3375), 20 de julio de 2001
(RJ2001/7062), 26 de julio de 2001 (RJ2001/7063), 3 de
noviembre de 2001 (RJ 2002/230), 27 de diciembre de 2001
(RJ 2002/1039), 17 de julio de 2002 (RJ 2002/6247), 20 de sep-
tiembre de 2002 (RJ2002/8461), 27 de diciembre de 2002
(RJ2002/1039), 7 de julio de 2003 (RJ 2003/4330), 11 de septiem-
bre de 2003 (RJ 2003/6068), 1 de octubre de 2003 (RJ 2003/6449) ,
25 junio 2004 (RJ 2004/4008), 15 de julio de 2004 (RJ 2004/4567) y
26 de noviembre de 2004 (RJ 2004/7561).

El TS también considera que no debe apreciarse la negativa a
someterse a las pruebas biologicas como una ficta confessio —que
mads bien seria una ficta pericia segin sentencias del TS de 21 de
octubre de 1994 (RJ 1994/8122), 28 de febrero de 1997
(RJ 1997/1392) y 24 de mayo de 2001 (RJ 2001/3375)— sino como
un indicio valioso que junto con otros puede llevar a la declaracion
de la paternidad, como he indicado ya. Este razonamiento parece
correcto porque toda confesion, para poder ser considerada como
propiamente tal, ha de referirse a hechos personales de su autor
que, por tanto, éste conoce con certeza, mientras que cuando se
trata de pronunciarse sobre la paternidad el tnico hecho personal
susceptible de confesion es haber tenido relaciones sexuales con la
madre en tiempo apto para la concepcidn, pero no el hecho mismo
de la paternidad, porque éste escapa al conocimiento del propio
interesado, que s6lo puede estar seguro de la posibilidad de ser el
padre pero no de la realidad de serlo. Entender lo contrario (esto es,
no dar relevancia a tal negativa) supondria dejar indefensa a la
parte que propuso las pruebas bioldgicas (expresamente permitidas
en el art. 767.2 LEC) y conculcar el derecho a la tutela judicial
efectiva, porque se saldria con la suya el litigante de mala fe (SSTS
de 14 de julio de 1988 [RJ 1988/5690] y 15 de marzo de 1989
[RJ 1989/2054]). El TS también ha considerado que de apreciarse
la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas como una ficta
confessio se sancionaria esta conducta, pues por si sola tal negativa
no es un hecho revelador de la paternidad (SSTS de 28 de abril de
1994 [RJ 1994/2977] y 22 de marzo de 1996 [R] 1996/2585]).

Esta doctrina del TS sobre la negativa del demandado a some-
terse a las pruebas bioldgicas iniciada bajo la vigencia de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 se recoge en la actualidad en el
articulo 767.4 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil en los
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siguientes términos: «La negativa injustificada a someterse a la
prueba bioldgica de paternidad o maternidad permitird al tribunal
declarar la filiacién reclamada, siempre que existan otros indicios
de la paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se haya obte-
nido por otros medios» 199,

Por su parte, el Tribunal Constitucional; en la sentencia 7/1994,
de 17 de enero, se mostr6 severo al valorar la negativa infundada del
demandado a someterse a las pruebas bioldgicas, como se desprende
de las siguientes palabras: «En el presente caso, los 6érganos judicia-
les, partiendo del reconocimiento de un supuesto derecho del deman-
dado a no someterse a la practica de la prueba bioldgica de filiacion,
han acatado la negativa del afectado a la realizacion de esa prueba,
que habia sido declarada pertinente, y por ello han aceptado su falta
de colaboracién con la Justicia en la determinacién de derechos de
interés publico, no disponibles por las partes, como son los de filia-
cion. Con ello se ha condonado una conducta procesal carente de toda
justificacién y, ademas, la sentencia impugnada ha hecho recaer sobre
la demandante y su hija las consecuencias negativas provocadas por
la falta de prictica de la prueba, imputable enteramente a la voluntad
del demandado, siendo asi que la recurrente no tenia razonablemente
otra via para acreditar la filiacién controvertida. Al hacer recaer toda
la prueba en la demandante, la resolucién judicial atacada vino a
imponerle una exigencia excesiva contraria al derecho fundamental
del articulo 24.1 CE (STC 227/1991, fundamento juridico 3.°,
14/1992, fundamento juridico 2.°, y 26/1993, fundamento juridi-
co0 4.°), colocandola en una situacion de indefension».

En el Auto 276/1996, de 2 de octubre (RTC 1996/276 Auto) el Tri-
bunal Constitucional acord6 la inadmision del recurso de amparo inter-
puesto por el matrimonio demandado por carecer de contenido consti-
tucional. No obstante, es de interés destacar que en este Auto se
considera aplicable la doctrina sobre la negativa a someterse a las prue-
bas bioldgicas contenida en la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 7/1994, de 17 de enero (RTC 1994/7), aunque el supuesto de hecho
enjuiciado en el Auto de 2 de octubre de 1996 no es similar al de la
sentencia de 17 de enero de 1994, porque en este tltimo caso se despla-
zaba completamente la carga de la prueba sobre quien no oponia nin-
glin obsticulo para la préictica de la prueba bioldgica (la parte actora en
un procedimiento de reclamacion de la paternidad extramatrimonial),

109 Como observan MENDEZ/VILALTA, refiriéndose al articulo 767.4: «Este precepto
es sin duda reflejo de la rica, abundante y uniforme Doctrina jurisprudencial dictada al
efecto, de la que se ha recogido principalmente el valor como indicio que debe darse a la
resistencia del presunto progenitor a someterse a la prueba bioldgica» (Acciones judiciales
de determinacion e impugnacion de la filiacion, Barcelona, 2001, p. 23).
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mientras en el supuesto del Auto de 2 de octubre de 1996 quienes ale-
gaban indefension eran precisamente quienes obstaculizaban la précti-
ca de dicha prueba (los demandados en un procedimiento de reclama-
cién de la paternidad extramatrimonial y de impugnacién de la
paternidad matrimonial).

Sobre la doctrina constitucional también hay que tener presen-
tes los autos 103/1990, de 9 de marzo (RTC 1990/103 Auto)
y 221/1990, de 31 de mayo (RTC 1990/221 Auto) 119, anteriores a
la sentencia de 7 de enero de 1994, y las sentencias 95/1999, de 31
de mayo (RTC 1999/95), 55/2001, de 26 de febrero (RTC 2001/55),
y 29/2005, de 14 de febrero (RTC 2005/29), en las que el TC reite-
ra lo manifestado en la sentencia de 7 de enero de 1994.

En la prictica, partiendo de la jurisprudencia del TS, de la doc-
trina del Tribunal Constitucional y de la regulacion legal contenida
en el articulo 767.4 LEC 1, para que la negativa a someterse a las
pruebas bioldgicas (ahora al anélisis del ADN) permita al tribunal
declarar la filiacién reclamada, entiendo que deberdn concurrir los
siguientes requisitos:

1. El demandado que se niegue a someterse al anélisis del
ADN puede ser el presunto progenitor, la madre, el hijo o incluso
los herederos de cualquiera de ellos.

Si se niega el hijo a someterse al andlisis del ADN cuando ha
sido demandado, pienso que, sin perjuicio de valorar su negativa
como un indicio en contra de la posiciéon que asuma en el proceso,
la relevancia o trascendencia de esta negativa no puede ser exacta-
mente la misma —ha de ser inferior— que la de la madre o del padre,
pues son €stos quienes estan en mejores condiciones para conocer
la verdad oculta sobre la paternidad o la maternidad discutida 2.
El hijo no conoce directamente los hechos que dieron lugar a su

110 No me detengo a hablar de los autos del Tribunal Constitucional de 9 de marzo y
de 31 mayo 1990 porque ya los comenté en mi trabajo «Las pruebas bioldgicas a propdsito del
Auto del Tribunal Constitucional 103/1990, de 9 de marzo», RJC, 1993, nim. 1, pp. 107 ss.

111 En la circular nim. 1/2001 de la Fiscalia General del Estado, sobre la incidencia de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencion del Fiscal en los procesos civiles, se
dice, pensando en el articulo 767.4 LEC: «De ahi que el andlisis de dicho precepto tenga que
tomar como punto de referencia inexcusable los distintos pronunciamientos recaidos, tanto
del TS como del Tribunal Constitucional, que forman un cuerpo de doctrina constante y uni-
forme, y que deberan ser tenidos en cuenta por los sefiores Fiscales a la hora de pronunciarse,
tanto acerca de la proposicion y procedencia de la practica de la prueba biolégica como de la
valoracion que merezca la negativa a someterse a la misma». A continuacion, a esos efectos,
en dicha circular se indican unos criterios que habran de tomar en consideracién los Fiscales,
que yo también he tenido presentes al explicar los requisitos que a mi modo de ver han de
concurrir para que la negativa a someterse al andlisis del ADN permita al tribunal declarar la
filiacion reclamada (BIMJ, suplemento al nim. 1912, de 1 marzo de 2002, p. 946).

112 Tampoco se puede dar igual valor a la negativa a someterse a las pruebas bioldgi-
cas de los sobrinos del presunto padre fallecido, como resulta de la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Jaén de 27 de enero de 2003 (AC 2003/158).
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nacimiento. No sabe realmente si su madre cohabité con el presun-
to padre, s6lo puede saber lo que su madre u otras personas le con-
taron !13.

En el motivo tercero del recurso de casacion resuelto por la
sentencia de 16 de julio de 2004 (RJ 2004/6789) los demandados
discrepaban del alcance atribuido a su negativa a someterse a las
pruebas bioldgicas, porque, afirmaban: «las SS. existentes y cita-
das siempre contemplan la proyeccion de tal modulo de certeza
cientifica en la misma persona del procreante, lo que no ocurre en
el caso de autos, en el que, por haber fallecido no es posible su
practica, al tener por ello que proyectarse citada prueba en perso-
nas distintas, como son los hijos demandados». Mas, en dicha sen-
tencia, el TS, tras destacar la fiabilidad de la prueba del ADN, en el
fundamento de derecho séptimo razon6: «Finalmente, cabe afadir
los siguientes argumentos para la compulsion de la prueba bioldgi-
ca sobre los causahabientes del progenitor premuerto y su relevan-
cia juridica en caso de negativa: 1°) Que en el plano de la forma-
lidad decisoria, la practica de esa prueba, responde a un principio
de proporcionalidad en pos del objetivo acreditativo de progenie,
sobre todo, cuando existen, en plenitud, otros elementos probato-
rios —primer sumando—. 2°) Que el cientifismo del ADN y su
inmisién corporal, permite la obtencion de los citados Predicados
de Hummel. 3°) Que no es defendible una negativa de los deudos
—en su bastardia de irrelevancia— porque haya premuerto el proge-
nitor demandado, porque: a) su cualidad sucesoria, no les atribu-
ye, en puridad, defensas de la intimidad/integridad del premuerto.
b) porque, en buena lid, impeditiva de conductas elusivas o de
fraude, han de colaborar con la Justicia en pos del repetido objetivo
(STC 7/1994, de 17 de enero y Auto 103/1990, de 9 de marzo).
4°) Y, sobre todo, que esa negativa —si es que se sostiene su irrele-
vancia en el onus probatorio— determinaria consecuencias tan
absurdas como las siguiente: a) Que su voluntarismo de rechazo,
equivaldria a un cierre del principal instrumento probatorio, con lo
que quedaria indefenso el actor. b) Provocar una peor situacion
en estos litigios, porque, si vive el progenitor su negativa equival-
dria, junto con las demds pruebas, a la imposicion de la paternidad
y, si fallece el mismo, la negativa de sus deudos, produciria el cita-
do cierre o imposibilidad de averiguar la verdad bioldgica, y con
ello la elusién del articulo 39 CE» (el TS ya reprodujo estos mis-
mos argumentos en la sentencia de 2 julio 2004 [RJ 2004/5097]).

113 Vease, MassIp, «Interrogation sur la jurisprudence relative aux expertises biolo-
giques en matiere de filiation», D., 1999, nim. 41, jurisprudence commentaires, p. 651.



La prueba del ADN en los procesos de filiacion 551

2.° La negativa a someterse al andlisis del ADN ha de ser
clara e indubitada, reveladora del deliberado propdsito de no com-
parecer ante los peritos para someterse al andlisis del ADN 114,

Este requisito presupone que el sujeto al que hay que tomar las
muestras para el andlisis del ADN se ha enterado de la carga que
pesa sobre €l. Por ello es imprescindible que la citacion para la prac-
tica del andlisis del ADN se haga correctamente, lo que implica que
no puede inferirse la paternidad de una «supuesta negativa» cuando
la citacidn para su practica se hizo de forma defectuosa por verificar-
se con premura y no personalmente, sino por medio de cédula entre-
gada a un pariente proximo (SSTS de 11 de septiembre de 1991
[RJ 1991/6053] 115 y de 29 de marzo de 1993 [RJ 1993/2535]).

En la actualidad, de los articulos 28 116 y 153 LEC resulta clara-
mente que la citacion para la practica de las pruebas bioldgicas podra
llevarse a cabo a través del Procurador 1'7. En concreto, el segundo
de los articulos citados dice expresamente que el Procurador firmara
las notificaciones, emplazamientos, citaciones y requerimientos de
todas clases que deban hacerse a su poderdante en el curso del pleito,
incluso las que tengan por objeto alguna actuacion que deba reali-
zar personalmente el poderdante (la cursiva es mia) 8. No ha lugar
a duda alguna sobre esta posibilidad si en el poder se conceden
expresamente al Procurador facultades para recibir citaciones de su
poderdante que puedan afectar a éste (sic, STS de 17 de junio
de 2004 (RJ 2004/3624).

No es necesario que el Juez aperciba previamente al afectado
de las consecuencias que tendra su negativa a someterse al anélisis
del ADN, ni que la negativa sea manifestada personalmente por el

114 En este sentido, ha afirmado el TS en la sentencia de 28 febrero 1998: «para que la
falta de practica de la prueba bioldgica pueda ser considerada como indicio probatorio, junto
con otras pruebas, acerca de la paternidad del demandado, se requiere que esa no practica de
la prueba bioldgica sea debida a una negativa del demandado a someterse a la misma, lo que
no ha ocurrido en el presente supuesto litigioso, pues el demandado don José M. B., que en
la fecha de tramitacion del proceso tenia ochenta afios de edad (naci6 el 18 de enero de 1913)
y se encontraba gravemente enfermo, hasta el extremo de que ni siquiera se le pudo practicar
la prueba de confesién judicial, ni fue requerido personalmente para la practica de la prueba
bioldgica, ni mucho menos se negd a someterse a la practica de la misma».

115 Vease, sobre la sentencia del TS de 11 de septiembre de 1991, QUESADA GON-
7ZALEZ, «Comentario a la sentencia del TS de 11 de septiembre de 1991», CCJC, 1991,
ndm. 27, pp. 941 ss.

116 Segtin el articulo 28.1 LEC: «Mientras se halle vigente el poder, el procurador oird
y firmara los emplazamientos, citaciones, requerimientos y notificaciones de todas clases,
incluso las de sentencias que se refieran a su parte, durante el curso del asunto y hasta que
quede ejecutada la sentencia, teniendo estas actuaciones la misma fuerza que si interviniere
en ellas directamente el poderdante sin que le sea licito pedir que se entiendan con éste».

117 Segtin GARCIA POVEDA, quien ha de someterse a la prueba bioldgica incluso
podra ser advertido de las consecuencias de su negativa a través del Procurador (op. loc.
cit., p. 15).

118 Asi, GARCiA POVEDA, op. loc. cit., p. 15.
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propio sujeto al que se han de tomar muestras para el andlisis del
ADN.

El TS ha afirmado que advertir de las consecuencias de la nega-
tiva a colaborar en la prictica de pruebas bioldgicas es misién que
incumbe exclusivamente al letrado del interesado (SSTS de 3 de
octubre de 1998 [RJ 1998/6805] y de 19 de diciembre de 2003
[RJ 2003/215]).

No obstante, no estd de mas apercibir previamente al afectado
de las consecuencias de su negativa a someterse al andlisis del
ADN —aunque sélo sea con el fin de presionarlo psicolégicamente
para que consienta la practica de dicho andlisis— como se suele
hacer en la practica forense 9. Cuando se ha solicitado la adopcién
de medidas cautelares, en la vista que se celebra para decidir si se
acuerdan o no suele aprovechar el Juez para informar a las partes
de la prueba pericial que se practicard y de las consecuencias deri-
vadas de no someterse a la misma.

Si bien es cierto que el TS en la sentencia de 24 de mayo de 1989
(RJ 1989/3886) exigio, para que la negativa resultase relevante a
efectos de declarar la paternidad, que fuese seria y manifestada por
la propia persona que ha de someterse a la prueba bioldgica y no
expresada a través del representante procesal que nunca podra ser
portador de un consentimiento tan personalisimo que sélo el otorga-
miento de un poder especial podria justificar y suplir, en resolucio-
nes posteriores admite que puede ser manifestada a través del procu-
rador o del letrado por formar parte del derecho de defensa en el
proceso que se actia debidamente representado por el primero y
dirigido por el segundo (asi, SSTS de 18 de mayo de 1992
[RJ 1992/4128], 6 de octubre de 1993 [RJ 1993/7306], 13 de diciem-
bre de 1994 [RJ 1994/10494], 7 de octubre de 1995 [RJ 1995/7180],19
de marzo de 1997 [RJ 1997/1983], 3 de octubre de 1998
[RJ 1998/6805], 18 de junio de 2001 [RJ 2001/4343], 12 de febrero
de 2002 [RJ 2002/3113], y 19 de diciembre de 2002 [RJ 2003/215]).

Sin embargo, en el asunto resuelto por la sentencia de 18 de julio
de 2000 (RJ 2000/6808) el TS cas6 y anuld la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, revocando la dictada por el Juzga-
do y las actuaciones de éste en el procedimiento desde el requeri-
miento y citacién del demandado en la persona de su procurador,
s6lo en orden a la préictica de la prueba bioldgica de paternidad, a
cuyo momento mandé reponer las actuaciones para proseguirlas
hasta la definitiva resolucién. En este caso el TS apreci6 que la falta
de préctica de la prueba bioldgica por incomparecencia del deman-

119 Vgase, GARCIA POVEDA, op. loc. cit., p. 15.
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dado quizd se debi6 a la citacién inadecuada que para ello se le hizo
en la persona de su procurador, no a la negativa de prestarse a la
misma, ya que reiterada en segunda instancia la solicitud de practica
de la prueba bioldgica de paternidad fue rechazada tal peticién con
fundamento en la negativa supuesta, que no habia quedado clara. De
ahi, que en general resulte conveniente reiterar la citacién para la
practica de pruebas bioldgicas mas o menos veces segin las circuns-
tancias 129, hasta que la negativa a someterse a dichas pruebas sea
indubitada.

3.2 La negativa a someterse al andlisis del ADN, ademas, ha
de ser injustificada. Igual que antes de entrar en vigor la Ley de
Enjuiciamiento Civil vigente, interpretando a sensu contrario su
articulo 767.4, es posible deducir que caben negativas justificadas
y razonables con fundamento en las cuales el Juez no podra decla-
rar la paternidad, a no ser que concurran otros indicios reveladores
de la filiacién que tengan la suficiente entidad en si mismos consi-
derados (ex art. 135 CC) para que el Juez pueda declarar la paterni-
dad en atencién solo a ellos.

EI TS ha estimado que sélo causas muy cualificadas y debida-
mente justificadas podrian legitimar la negativa al sometimiento a
las pruebas bioldgicas, entre estas causas, y sélo a titulo de ejem-
plo, cita: el grave riesgo o quebranto para la salud del que ha de
soportarlas, el padecimiento de graves enfermedades, la absoluta
falta de necesidad de las pruebas bioldgicas si existen otros medios
probatorios, facilmente utilizables, que pueden conducir al mismo
fin y la inexistencia evidente de indicios serios de la conducta que
se atribuye al demandado (cfr. SSTS de 14 de mayo de 1991
[RJ 1991/3666], STS 27 de mayo de 1994 [RJ 1994/3754], 25 de
octubre de 1996 (RJ 1996/7746) y 28 de febrero de 1998
[RJ 1998/993]. Ha dicho el TS «que nadie estd obligado a someter-
se a las pruebas sin que exista base que justifique esa peticion, por
puro capricho de otro» (STS 4 de febrero de 1997 [RJ 1997/678)),
pues han de constar en Autos minimamente acreditadas las relacio-
nes sexuales de las que se pueda deducir la fecundacién (STS de 24
de mayo de 1989 [RJ 1989/3886]; y 26 de septiembre de 1998
[RJ 1998/6403]).

Resumiendo se suele apreciar que en realidad son la falta de
indicios serios de la conducta que se atribuye al supuesto progreni-

120 Si ya de entrada el demandado anuncia que no se someterd al andlisis del ADN,
parece innecesario citarle de nuevo, porque su negativa es indubitada. Pero si el demanda-
do presenta, por ejemplo, certificados médicos con los que pretende justificar su no com-
parecencia para la toma de muestras necesarias para analizar su ADN, habra que citarlo
mds veces.
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tor y la existencia de un grave quebranto para la salud las causas
que justifican la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas.

No ha considerado el TS como causas justificadas de la negati-
va a someterse a las pruebas bioldgicas la situaciéon de estado
depresivo que tiene su origen en una enfermedad crénica laboral
(STS de 22 de marzo de 1996 [R]J 1996/2585]), motivos éticos y
religiosos (STS de 24 de junio de 1996 [R]J 1996/4848]), profesar
las creencias de la secta religiosa denominada «Testigos de Jeho-
va» (STS de 14 de noviembre de 1987 [R]J 1987/3401]), un posible
contagio de enfermedades infecciosas, SIDA o hemofilia, la consi-
deracién de que la practica de pruebas bioldgicas constituye un
ataque al recato de una persona (SSTS de 27 de mayo de 1994
[RJ 1994/3754], 23 de septiembre de 1988 [RJ 1988/6855]), causar
perjuicios a la esposa del que ha de someterse a las pruebas biol6-
gicas por no tener ésta conocimiento de la existencia de la menor o
por hallarse embarazada, la pérdida de jornadas laborales (STS
de 13 de diciembre de 1994 [RJ 1994/10494] y 14 de junio de 1997
[RJ 1997/4653]), la posibilidad de que la madre tuviera relaciones
sexuales con otros miembros de la familia del demandado ya falle-
cidos o con terceros (SSTS de 17 de octubre de 1996 [RJ 1996/7159]
y de 24 de octubre de 1998 [RJ 1998/7554]), cuestiones de autoes-
tima y problemas médicos no demostrados (STS de 24 de mayo
de 2001 [RJ 2001/3375]), el coste econémico de las pruebas biol6-
gicas (SSTS de 30 de mayo de 2000 [RJ 2000/5087] y 18 de mayo
de 2001 [RJ 2001/6460]), la falta de medios para desplazarse al
centro donde ha de practicarse la prueba bioldgica (STS 25 de julio
de 2000 [RJ 2000/5503], tener una avanzada edad si no se acredita
que se estd enfermo o perjuicio para la salud (STS 30 de junio
de 2004 [RJ 2004/4840]), 1a ausencia por tener vacaciones estivales
(STS 10 de junio de 2004 [RJ 2004/4636]), el miedo a las inyeccio-
nes (STS 6 de julio de 2004 [RJ 2004/4335]), o que no se haya
accedido a la ampliacion de la prueba pericial bioldgica, sobre todo
cuando se solicité en primera instancia pero nada volvié a alegarse
al respecto en tiempo hébil (STS 14 marzo 2003 [RJ 2003/2585]).

El dafio moral que pueden causar los resultados de la prueba del
ADN a la familia del presunto padre entiendo que no es razon sufi-
ciente que justifique la negativa a someterse a dicha prueba, porque
en una materia de esta naturaleza es algo consustancial a la misma.

4.° Laresolucion judicial (auto) que acuerde el andlisis del
ADN ha de estar motivada. Ha de justificar la necesidad de la prac-
tica de la prueba del ADN, ya que debe ser indispensable para
alcanzar los fines constitucionalmente protegidos —la investigacion
de la paternidad (o de la maternidad), conocer y determinar la propia



La prueba del ADN en los procesos de filiacion 555

filiacion (cfr: arts. 10 y 39 CE)- y debe guardar la adecuada propor-
cion entre la intromision que conlleva en la libertad, intimidad e
integridad fisica o moral del afectado y la finalidad perseguida. Asi
lo apreci6 el Tribunal Constitucional en la sentencia 7/1994, de 17
enero, y en el Auto 149/1999, de 14 de junio (RTC 1999/149
Auto) 121,

En el asunto decidido por el Auto 149/1999, de 14 de junio, los
demandantes de amparo sostenian que el Juzgado acord6 la admi-
sion de la demanda de filiacion y la practica de una prueba de ADN
que conducia necesariamente a la exhumacién del cadaver de su
tio, sin que el demandante aportase un minimo indicio probatorio
del que pudiese inferirse cierta sospecha sobre la posible paterni-
dad de aquél. Carencia de todo principio de prueba que debia haber
conducido a la inadmisién de la demanda y no, como ocurrid, a la
celebracion de una prueba que, por su propia naturaleza, ha de con-
siderarse como un medio ultimo o final, en la medida en que su
practica, a partir de muestras tomadas de quien ya ha fallecido,
repercute directamente sobre la intimidad de la familia.

El Tribunal Constitucional en el Auto 149/1999, de 14 de junio,
inadmiti6 a tramite la demanda de amparo por carecer manifiesta-
mente de contenido que justificara una decision sobre el fondo del
asunto por su parte [art. 50.1 ¢) LOTC], en cuanto consider6 que la
infraccién de lo dispuesto en el articulo 127 del CC (derogado y
precedente del vigente art. 767.1 LEC): «puede llegar a producir,
en algunos casos, una utilizacién desproporcionada e injustificada
de ciertos medios probatorios que, como en la hipétesis aqui anali-
zada, puedan incidir sobre algtin derecho fundamental y, muy espe-
cialmente, del derecho a la intimidad familiar, que resulte, por tal
motivo, indebida o innecesariamente conculcado. No obstante, el
examen de las actuaciones judiciales pone de manifiesto que el
presente asunto no es uno de esos posibles supuestos. En efecto,
consta en los autos del proceso civil que el demandante cumplié
con su obligacion inicial de aportar un principio de prueba, acom-

121 Como observa RIVERO HERNANDEZ: «Exigese tal motivacién no sélo para justi-
ficar la adecuacion a la legalidad de la intromisién acordada, sino para que pueda ser
conocida por el afectado la razén que la avala, y se puedan controlar, en su caso, los moti-
vos que justificaron, a juicio del 6rgano judicial, el sacrificio de un derecho en aras de otro
o de un interés publico. El control de la justificacién de la intromision y de la proporciona-
lidad del sacrificio de referencia compete, evidentemente y en instancia suprema, al Tribu-
nal Constitucional, en cada caso concreto y con ocasién del recurso de amparo» («Una
nueva doctrina sobre la obligacion de sometimiento a la prueba bioldgica en los procesos
de filiacion [Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de
enero]», PJ, 1994, nim. 33, p. 375). Comparte esta opinién ETXEVERRIA GURIDI, Las
intervenciones corporales: su prdctica y valoracion como prueba en el proceso penal.
Inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, Madrid, 1999, p. 268.
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panando a su escrito de demanda una fotografia y un acta notarial
de manifestaciones en la que se hace referencia a la relacion exis-
tente entre su madre y el titular de la herencia yacente frente a la
que se dirige la accion civil. Es claro, pues, que la admision y prac-
tica de la prueba pericial bioldgica, que obligaba a la exhumacion
del caddver, fue acordada por el Juzgado como remedio dltimo
dirigido al esclarecimiento de los hechos y, por tanto, de modo pro-
porcionado y adecuado a los fines perseguidos» 22,

En la sentencia de 2 de octubre de 2000 (RJ 2000/7038) 123 el TS
considera que hay una falta de proporcionalidad entre la practica de

122 En un supuesto similar, la Audiencia Provincial de Jaén, en sentencia de 27 de
enero de 2003 (AC 2003/158) decidié: «en cuanto a la prueba bioldgica del presunto pro-
genitor (fallecido), solicitada mediante la exhumacién del cadaver de don Francisco R. E.
(presunto padre), si bien se admiti6 dicha prueba en la instancia, y se reitero la peticion por
la actora, pero no llegé a practicarse —ni siquiera se acordd su practica—, sin que consten las
razones por las que no se hizo, ni protesta alguna de la parte recurrente por tal circunstan-
cia. Y aunque dicha prueba fue reproducida por el actor —recurrente— en esta segunda ins-
tancia, la misma fue denegada, por Auto de fecha 9 de enero de 2003, dado que aunque, en
principio, y sobre todo a partir de la trascendental Sentencia del TC de 17 de enero de
1994, es doctrina Jurisprudencial pacifica la que establece que, dada la alta fiabilidad de
las pruebas bioldgicas, se debe prestar la debida colaboracion por los Tribunales (art. 118
de la Constitucion Espaiiola) en el curso del proceso para posibilitar su practica, a fin de
cumplir con el deber que impone la Constitucién a todos los ciudadanos de velar por sus
hijos menores (sean procreados dentro o fuera del matrimonio), articulo 39.3 de la Consti-
tucién Espaiola. Pero, por otro lado, también tiene declarado el Tribunal Constitucional
“que la medida Judicial que ordena realizar las pruebas biol6gicas debe guardar una ade-
cuada proporcion entre la intromision que conlleva a la intimidad y la integridad fisica o
moral del afectado por ellas, y la finalidad a la que sirve (STC 37/1989), fundamentos
Juridicos 7.°.3 y 8.° parrafos 3 a 51, ponderacion que debe plasmarse en la motivacién de
la necesidad de la medida que ha de razonarse en la decision judicial; y habiendo matizado
también este TS que a la hora de decidir sobre la realizacion de pruebas bioldgicas, al final
del periodo probatorio, o incluso después, mediante diligencia para mejor proveer, el crite-
rio legal (art. 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), unido a la trascendencia de este tipo
de prueba, conduce a que la autoridad judicial s6lo disponga la realizacién de pruebas
biolégicas cuando, a la vista de los elementos de conviccién obrantes en el proceso, resulte
del todo necesario para esclarecer una paternidad posible, no meramente inventada por
quien formula la accién de filiacién”. Criterio este que sirvid a esta Sala para denegar la
citada prueba biolégica en esta segunda instancia ante la ausencia de indicios que pudiera
justificar la realizacion de la prueba de paternidad interesada. En suma, que en autos no
existen pruebas suficientemente eficaces para determinar la filiacion paterna solicitada por
el actor, lo que comporta que haya de desestimarse el motivo del recurso referido al parti-
cular expuesto».

123 Razono asi su decision el TS en la sentencia de 2 de octubre de 2000: «la prueba
unicamente posible tras el fallecimiento de estos y del niflo, que comportaba la exhuma-
cién del caddver de este dltimo, indudablemente exigia la ponderacién de todos los inte-
reses en conflicto y todos los valores y derechos confluyentes en el caso, entre ellos,
ademads de los derechos de quien se decia padre bioldgico, el dolor que la exhumacién
podria causar a personas unidas al nifio por vinculos tanto familiares como juridicos, cual
la abuela materna, e incluso la evidente ausencia de interés ya para el hijo, cuya protec-
cién integral es la que en verdad garantiza el articulo 39.2 CE y en cuyo beneficio princi-
pal aparece orientada la regulacion de la filiacion en el Cédigo Civil. De ahi que no fuera
en absoluto desacertado el criterio del Tribunal de apelacion, apuntado en el Auto denega-
torio de recibimiento a prueba en segunda instancia y mas explicitado en la sentencia
recurrida al razonar por qué dicha prueba no se acordaba para mejor proveer, de no acce-
der a lo solicitado por el demandante debido a la nula trascendencia de los principios de
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la prueba bioldgica —que precisa la previa exhumacion del cadaver
del nifio (supuesto hijo)-y la finalidad perseguida —que se declare la
paternidad cuando ya no puede beneficiar al hijo cuya proteccion
integral es la que en verdad garantiza el art. 39.2 CE-124,

En un asunto de reclamacion de la maternidad el TS en senten-
cia de 24 de junio de 2004 (RJ 2004/4317) apreci6 que el andlisis
del ADN fue correctamente denegado porque no era una prueba
razonable en atencién al resultado de las otras pruebas practicadas
y ademds suponia la exhumacion de dos caddveres.

5. Aunque el TS udltimamente considera que la negativa a
someterse a las pruebas bioldgicas es un indicio especialmente
valioso o significativo de la paternidad y reconoce que si por algo
se caracterizan las sentencias mds recientes es por aumentar cada
vez mas el valor de esa conducta (c¢fr: SSTS de 17 de noviembre de
1997 [RJ 1997/7896], 3 de octubre de 1998 [RJ 1998/6805], 28 de
marzo de 2000 [RJ 2000/2500], 24 de mayo de 2001 [RJ 2001/3375]
2003, 20 de septiembre de 2002 [RJ 2002/8461], 19 de diciembre
de 2002 [RJ 2003/215], 1 de julio de 2003 [RJ 2003/5799] y 25 de
junio de 2004 [RJ 2004/4009]), sigue siendo necesario, porque lo
exige la ley (art. 767.4 LEC), que concurran otros indicios de la
paternidad (o de la maternidad) para que el Juez pueda declarar la
filiacion reclamada. Han de existir, pues, indicios serios de la con-
ducta que se atribuye a quien ha de someterse al analisis del ADN,
ademds de la negativa.

prueba aportados con su demanda y a los resultados escasamente favorables a sus preten-
siones de las pruebas practicadas en el proceso, todo ello con cita de las SSTC 35/1989
y 7/1994 cuya doctrina, tras la sentencia recurrida, ha sido reiterada por la STC 95/1999.
A este respecto conviene recordar como estas sentencias asignan a las pruebas bioldgicas
la finalidad constitucional de proteccién integral de los hijos (no de los padres biolégicos)
y de garantizar la asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimo-
nio (aps. 2y 3 del art. 39 CE); y como reconocen al érgano judicial la facultad de decidir
si son o no indispensables y si su practica resulta proporcionada en funcién de la finalidad
perseguida con su realizacion (STC 95/1999, F. 2.°, sintetizando la doctrina de la STC
7/1994). En definitiva, que la prueba solicitada no fuera ya la bioldgica tal y como se
habia propuesto en la primera instancia, sino precisando la exhumacion del cadaver del
nifio; que €ste hubiera muerto ya en el momento de proponerse dicha prueba, de modo
que su realizacién no podia considerarse orientada a los mencionados fines constituciona-
les y, en fin, que las demads pruebas efectivamente practicadas no aportaran indicio alguno
de relacién del demandante con la madre demandada al tiempo de la concepcién, son
factores que, valorados conjuntamente, desaconsejaban una prueba de tanta trascendencia
como la propuesta por el actor-recurrente, de modo que esta Sala comparte el juicio de
falta de proporcionalidad del Tribunal de apelacién y los tres motivos, por tanto, han de
ser desestimados».

124 En la circular nim. 1/2001 de la Fiscalia General del Estado, sobre la incidencia
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencion del Fiscal en los procesos civi-
les, se afirma: «La finalidad constitucional de las pruebas bioldgicas es la proteccion inte-
gral de los hijos, no de los padres bioldgicos, conforme al articulo 39.2 de la Constitucion»
(loc. cit., p. 947).



558 Maria Corona Quesada Gonzdlez

EI TS en el Auto de 23 de octubre de 2001 (JUR 2001/293164)
y el TC en el Auto de 30 de septiembre de 2002 (RTC 2002/168
Auto) —que inadmite el recurso de amparo interpuesto contra ese
Auto del TS— consideran que existiendo una negativa a realizar
pruebas bioldgicas no es indicio suficiente para declarar la paterni-
dad el testimonio impreciso de una amiga de la demandante sobre
la relacion de pareja entre actora y demandado !25.

En la sentencia de 25 de junio de 2004 (RJ 2004/4319) el TS
tampoco valor6 los testimonios sobre la existencia de relaciones sen-
timentales al tiempo de la concepcion, por su escasa o nula credibili-
dad y fiabilidad, como indicios suficientes, junto con la negativa a
someterse a la prueba bioldgica, a efectos de declarar la paternidad.
Ademds, en este caso el actor (supuesto hijo) reclamo la paternidad
transcurridos cincuenta y cuatro afios desde su nacimiento.

Sobre este aspecto hay que destacar la reciente STC 29/2005,
de 14 febrero (RTC 2005/29), en la que el TC declaré vulnerados
los derechos del recurrente en amparo a la tutela judicial efectiva y
a la igualdad en la aplicacion de la ley, por considerar que el TS le
atribuyo la paternidad reclamada con base tnica y exclusivamente
en su negativa a someterse a la prueba bioldgica prescindiendo del
resto de la prueba practicada en el proceso y de la valoracion con-
junta de aquélla y ésta, separdndose de manera aislada y ocasional
de una consolidada linea jurisprudencial.

6.° Segtn la sentencia del TC 7/1994, de 17 enero, la ejecu-
cién de las intervenciones corporales destinadas a la investigacion
de la paternidad ha de efectuarse por personal sanitario y en cen-
tros hospitalarios ptblicos.

En el caso de la prueba del ADN esta exigencia creo que debe
ser matizada porque una cosa es el analisis del ADN propiamente
dicho, que ha de ser realizado por personal muy cualificado que
cuente con los medios necesarios, y otra muy distinta la toma de

125 Dice literalmente el Auto del TC de 30 de septiembre de 2002: «Cumple ante
todo advertir que la valoracion de la prueba efectuada por la Audiencia Provincial en ape-
lacion (confirmada en casacion por la Sala de lo Civil del TS) no contradice la doctrina
sentada por este Tribunal en la STC 7/1994, de 17 de enero, sobre la negativa del deman-
dado en un proceso de reclamacién de filiacién a someterse a las pruebas bioldgicas, doc-
trina reiterada por la STC 95/1999, de 29 de junio, y a tenor de la cual el demandado puede
legitimamente negarse a someterse a unas pruebas bioldgicas si concurriese riesgo grave
para su salud o si no existen indicios serios de la conducta que se le atribuye. En este sen-
tido, el dnico indicio aportado por la demandante fue una informacion testifical prestada
por una amiga suya, testimonio al que la Audiencia niega credibilidad por no concretar las
circunstancias de momento, lugar o frecuencia en la que la pretendida relacion de pareja
entre actora y demandado habrian tenido lugar, a lo que afiade que dicho testimonio resulté
refutado por el testigo que depuso en el juicio a instancias del demandado, sin que exista
ningun otro indicio en autos de la pretendida relacién».
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muestras con las que realizar ese analisis, para lo que no es impres-
cindible tener unos conocimientos cientificos.

De ahi que para evitar molestias a los litigantes e innecesarias
dilaciones del procedimiento, a mi no me pareceria mal que en
ciertos casos se tomaran ciertas muestras en el propio Juzgado
por persona preparada a esos efectos 126 (v. gr., de saliva, de cabe-
llos con raiz) dando fe de ello el Secretario Judicial. De admitirse
esta posibilidad seria fundamental que la cadena de custodia
resultase segura 27, Lo que se puede conseguir, por ejemplo, si la
muestra, una vez tomada, debidamente guardada en un recipiente
hermético, sellado y correctamente etiquetado 128, se lleva cuanto
antes, por alguien de confianza del Juzgado, al centro donde ha
de analizarse el ADN, evitando asi una eventual contaminacion
de la muestra, su alteracién o sustitucién por otra !2°. Aunque
creo que nada impide en la actualidad proceder de este modo 139,
como puede parecer arriesgado o problemdtico, lo mejor seria
que una norma lo autorizase.

7.3 NEGATIVA DE UN TERCERO A SOMETERSE AL ANA-
LISIS DEL ADN

Tercero respecto de un proceso de filiacidn es cualquier perso-
na que no sea parte procesal cuyo ADN deberia analizarse con el
fin de solucionar la cuestion de filiacion discutida en el proceso.

La necesidad de examinar el ADN de un tercero surge normal-
mente cuando en un proceso de reclamacion de la paternidad el
demandado opone la exceptio plurium concubentium, esto es, que

126 En el articulo 7 del Borrador de Anteproyecto de Ley reguladora de las bases de
datos de ADN (segunda version) tan s6lo se preveia que la toma de muestras biolégicas
serfa llevada a cabo por el personal cualificado que correspondiera.

127 La facil obtencion de muestras para la practica del analisis del ADN explica que
en algunas ciudades de EEUU se encuentren en las carreteras carteles en los que ciertas
empresas ofrecen sus servicios para realizar pruebas de paternidad con el nada sutil eslo-
gan publicitario: Who's the Daddy? DNA Paternity Testing... Por una cantidad de dinero
esas empresas envian un juego de recipientes para recoger muestras que incluye algodon
para raspar el interior de la boca. Luego las muestras han de ser enviadas por correo al
laboratorio donde se analizard el ADN. Las muestras asi recogidas no son admisibles en
juicio, porque para ello se han de observar ciertas garantias, como que sean tomadas por
personal autorizado y convenientemente custodiadas para evitar fallos o errores que
podrian cambiar o alterar el resultado (véase, WATSON, DNA the secret of life, cit.,
p. 285).

128 Vide, WALL, op. cit., p. 36.

129 Como observa WALL, la cuestion de la cadena de custodia de las muestras con las
que se ha de realizar el andlisis del ADN tiene considerable importancia en los litigios
sobre paternidad (op. cit., p. 17).

130 Vide, infra, el epigrafe 8.4.
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la madre cohabit6 con otros varones durante la época de la concep-
cién y por eso padre podria ser un tercero.

El deber de prestar la colaboracién requerida por los tribunales
en el curso del proceso (cfr. art. 118 CE), cuando esa colaboracion
consiste en someterse al andlisis del ADN, no tiene el mismo alcan-
ce para un tercero que para una parte procesal, ni los derechos de un
tercero (v. gr, el derecho a la intimidad) deben posponerse a los del
hijo en conocer y determinar su verdadera filiacién como los
del (supuesto) progenitor demandado 131.

De ahi, que para resolver correctamente los asuntos de filiacion
en los que se ha opuesto la exceptio plurium concubentium, identi-
ficando a los concubentes, suele ser preciso convocar a €stos al
proceso como parte procesal, pues sdlo asi pesard sobre ellos la
carga de someterse a un andlisis del ADN y podrd valorarse su
negativa a la préctica de dicho andlisis, si ha lugar a ello, conforme
al articulo 767.4 LEC.

El principal problema que plantea esta postura es como conse-
guir la presencia en el proceso como parte procesal de los terceros
no demandados inicialmente. La vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil no resuelve expresamente este problema, pero su articulado
permite reflexionar sobre las siguientes posibles soluciones:

1.*  Traer al tercero al proceso mediante una intervencion pro-
vocada conforme al articulo 14 LEC. Seria €sta una buena solucion
si el demandante o el Juez de oficio pudieran provocar la interven-
cién del tercero como parte en el proceso de filiacién, mas no es
precisamente esta solucidn la que se regula en los parrafos 1y 2 del
articulo 14 LEC.

Segtn el primer parrafo del articulo 14 LEC la Ley ha de permitir
que el demandante llame al tercero en la demanda (parece que con
este requisito se quiere establecer un numerus clausus de supuestos),
mientras ninguna norma hay que permita al actor en un proceso de
reclamacién de la paternidad llamar a terceros concubentes. Ade-
mds, en el articulo 14.1 LEC se prevé la intervencion del tercero sin
la cualidad de demandado, cuando en un proceso de reclamacion de
la paternidad interesa que los terceros intervengan como parte proce-
sal con el fin de, en su caso, poder declarar su paternidad.

En el segundo parrafo del articulo 14 LEC se contempla la
posibilidad de que, cuando la ley lo permita, el demandado llame a
un tercero para que intervenga en el proceso. De ahi que esta solu-
cién tampoco es la adecuada porque, como ya he dicho, la ley no

131 Asi RivEro HERNANDEZ, «Una nueva doctrina sobre la obligacion...», loc. cit.,
p. 383.
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prevé la posible intervencién de los terceros concubentes 132 y al
demandado en un proceso de reclamacion de la paternidad le basta
con oponer la exceptio plurium concubentium para lograr una posi-
cién procesal favorable, sin necesidad de que sean parte los terce-
ros concubentes 133, por lo que dificilmente el demandado provoca-
rd su intervencion.

2.* Quizés se pueden salvar las objeciones hechas a la solu-
cion anterior, si se admite que en el articulo 150.2 LEC 134 se esta-
blece un supuesto general de intervencién provocada de terceros
que estédn identificados en autos. En este caso, la iniciativa del lla-
mamiento no la toman las partes, sino el Tribunal, aunque nada
impide que esta potestad se utilice en supuestos en que las partes
debieron instar el llamamiento !33.

A esta solucion se puede objetar que el articulo 150.2 LEC no
regula propiamente un supuesto general de intervencion provocada
porque no se halla entre las disposiciones relativas a la interven-
cién, sino simplemente un concreto acto procesal de comunica-
cion, que es la notificacion de la pendencia del proceso a las perso-
nas que puedan verse afectadas por la sentencia.

3.* Demandar a los terceros y solicitar la acumulacion de pro-
cesos de acuerdo con el articulo 80 LEC. Esta solucién que parecia
ser la tnica posible bajo la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881 tiene como principal inconveniente alargar el proce-
dimiento. Inconveniente que hay que intentar evitar sobre todo en
interés del hijo 136,

132 Quizds cabria interpretar que el articulo 101 del Cédigo de familia catalan si
permite provocar la intervencion de los terceros concubentes, en cuanto prevé: «1. La
prova de les relacions sexuals de la mare amb un home diferent del demandat durant el
periode legal de concepcid no €s motiu suficient per a destruir-ne la presumpci6 de pater-
nitat. 2. En el suposit de ’apartat 1, s’ha de declarar pare aquell la paternitat del qual
resulti més versemblant en el procés corresponent. Tanmateix, si la probabilitat de paterni-
tat entre els possibles pares és semblant, no se’n pot declarar la paternitat de cap».

133 En sentido parecido, refiriéndose al Derecho cataldan, RivERO HERNANDEZ, Las
acciones de filiacion en el Cédigo de familia, Barcelona, 2001, pp. 183 y 184.

134 Segtin el articulo 150 LEC (Notificacion de resoluciones 'y diligencias de ordena-
cion): «1. Las resoluciones judiciales y diligencias de ordenacién se notificardn a todos
los que sean parte en el proceso. 2.  Por disposicién del Tribunal, también se notificara la
pendencia del proceso a las personas que, segtin los mismos autos, puedan verse afectadas
por la sentencia que en su momento se dictare. Esta comunicacién se llevard a cabo, con
los mismos requisitos, cuando el Tribunal advierta indicios de que las partes estan utilizan-
do el proceso con fines fraudulentos».

135 Véase, sobre esta posibilidad, ORTELLS RAMOS/ORTELLS RAMOS Y OTROS, Dere-
cho Procesal Civil, Navarra, 2000, p. 191.

136 Observa RIVERO HERNANDEZ (Las acciones de filiacion..., cit., p. 184) que
como en este caso habria que suspender el procedimiento para dar ocasion a la parte
demandante de poder demandar también a los designados como nuevos concubentes, acu-
mulando luego todos los procesos, la suspension puede ser problemadtica si no hay acuerdo
entre las partes (art. 19.4 LEC).
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Cuando la madre quiera determinar la filiacién paterna de su
hijo, pero desconozca cudl de entre los varones que con ella coha-
bitaron durante el periodo de la concepcion es el padre, puede ejer-
citar simultdnea y alternativamente tantas acciones de reclamacion
de la paternidad como concubentes haya !37.

En este supuesto, como la intervencion de varios hombres en el
proceso no se deberd a que el demandado ha opuesto la exceptio plu-
rium concubentium, los problemas procesales que suscita esta excep-
cién se evitan. Sin embargo, se puede objetar a esta solucion que si la
madre hace una acumulacion subjetiva de acciones alternativas dirigi-
das contra los varones que con ella cohabitaron en la época de la
concepcion, como sélo uno de ellos puede ser el padre, se impondran
costas a la madre por rechazarse todas sus pretensiones respecto de
los varones que resulten no ser el padre (cfr. art. 394 LEC).

Ahora bien, por tratarse de un supuesto que presenta serias
dudas de hecho y por la naturaleza de los intereses en conflicto
creo que lo normal serd que el Juez aprecie que no procede la
expresa imposicion de costas a la madre.

4*  Otra solucién podria ser llamar a los terceros al proceso des-
pués de la contestacion a la demanda a peticion de parte o de oficio,
con fundamento en el articulo 753 LEC («... de la demanda se dara
traslado al Ministerio Fiscal, cuando proceda, y a las demds personas
que, conforme a la Ley, deban ser parte en el procedimiento, hayan
sido o no demandados, emplazandoles para que la contesten...»).

Aunque seguramente el legislador al establecer esta norma mas
bien pensaba en facilitar la intervencién en el proceso de las perso-
nas que debieron ser demandadas inicialmente en la demanda y no
lo fueron 138, nada impide aplicarla en caso de esgrimirse la excep-
tio plurium concubentium, a falta de otra norma especifica. Ade-
mads, se trata de un precepto aplicable a los procesos especiales
sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores 13°. Por estas

137 No es inusual que una madre en esa situacion desee que el andlisis del ADN se
realice en secreto y que con ese fin tome muestras, como podrian ser cabellos con la raiz,
del nifio y de alguno o algunos de los varones con los que tuvo relaciones sexuales durante
el periodo de la concepcidn. Si, por ejemplo, duda sobre si el padre de su hijo es el hombre
que con ella convive (del que obtiene muestras) u otro varén, con la prueba del ADN se
acabaran sus dudas, porque el resultado sera positivo o negativo. En el primer caso, padre
sera el varén con quien convive, y en el segundo, el otro hombre, al ser excluido como
padre el compaiiero de la madre. Como indica WALL (op. cit., p. 90), este modo de realizar
la prueba del ADN puede considerarse poco €tico y por ello esa informacién no podria ser
utilizada en los tribunales, pero acabaria con un «fantasma familiar», ademds la madre
podria reclamar con mds seguridad la paternidad al probable padre.

138 Vid., RIVERO HERNANDEZ, Las acciones de filiacion..., cit., p. 183.

139 No ha lugar, en cambio, a aplicar el articulo 420 LEC (dedicado a la posible
integracion voluntaria de la litis en casos controvertidos de litisconsorcio necesario), en
primer lugar, porque este precepto se refiere a casos de litisconsorcio necesario y en mi
opinién en el supuesto de la exceptio plurium concubentium no lo hay, pues puede consti-
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razones, pienso que, en general, €sta serd la solucién mas idénea al
problema procesal que plantea la exceptio plurium concubentium.

Cuando se ha conseguido la intervencion de los terceros como
parte en el proceso, si con el andlisis del ADN se comprueba la no
paternidad de todos los hombres que cohabitaron con la madre
menos la de uno que se niega a que le sea practicado dicho analisis,
como regla general, debe declararse padre al renuente —siendo asi
desvirtuada la exceptio— si hay otros indicios de su paternidad.

Esta solucién entiendo que debe admitirse no por estimar que,
por ejemplo, si de tres concubentes es excluida la paternidad de
dos, el tercero, sin mds, tiene que ser el padre (decision arbitraria si
no se fundamenta, pues siempre pueden haber existido otros igno-
rados concubentes) 149, sino que procede declarar progenitor a ese
tercer concubente —al igual que cuando hay un tinico demandado al
que se reclama la paternidad que se niega a que le sean practicadas
pruebas bioldgicas— por suponer que razones hay, que no revela,
que le hacen adoptar una actitud reticente y que incitan a creer que
es el padre, siempre que, ademds, existan otros indicios de la pater-
nidad.

En este contexto, la negativa a someterse al andlisis del ADN de
quien inicialmente era un tercero considero que debe ser apreciada
como un indicio valioso de paternidad que junto con otros ayudara
a formar el juicio del Juez.

Cuestion mds intrincada es la de cdmo solucionar el conflicto
de paternidades de hecho que se origina si habiendo sido opuesta la
exceptio plurium concubentium varios concubentes rehtisan some-
terse al andlisis del ADN. En este caso es obvio que la declaracién
de la paternidad se dificulta enormemente al no admitirse en nues-
tro Derecho el empleo de la coercion para lograr el sometimiento a
las pruebas bioldgicas.

En semejante situacion Unicamente cabe que el Juez declare la
paternidad de alguno de los concubentes cuando aprecie que exis-
ten indicios (por ejemplo, la convivencia estable con la madre

tuirse correctamente la relacion juridica procesal con sélo un concubente demandado. En
segundo lugar, el articulo 420 LEC es una norma que se encuentra entre las que regulan el
juicio ordinario, mientras los procesos de filiacion son verbales especiales. Y, por tltimo,
resulta innecesario aplicar el articulo 420 LEC para solucionar la situacién conflictiva que
plantea la exceptio plurium concubentium existiendo el articulo 753 LEC, en cuanto éste es
precepto aplicable a los procesos verbales especiales de filiacion.

140 Queda evidentemente superada la opinion de BARBIER, que sostenia que la
exceptio plurium concubentium no puede ser rechazada demostrando por prueba biolégica
que el tercero no es el padre, porque la existencia de otro amante no se considera por la Ley
como un motivo de titubeo entre dos paternidades posibles, sino de sospecha de otras rela-
ciones desconocidas («L’examen de sang et role du juge dans les proces relatifs a la filia-
tion», RTDC, 1949, p. 354).
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durante el periodo de la concepcidn, la posesion de estado...) que
la hacen suficientemente verosimil. No obstante, en la mayoria de
ocasiones, le faltardn al Juez elementos para pronunciarse a favor
de la paternidad de algtin concubente, lo que generalmente provo-
card la desestimacion de la demanda 41, Por esto, se justificaria
totalmente la practica forzosa del andlisis del ADN en supuestos
problematicos como el recién descrito.

7.4  NEGATIVA DEL ACUSADO POR UN DELITO CONTRA
LA LIBERTAD SEXUAL A SOMETERSE AL ANALISIS
DEL ADN

Cuando el supuesto padre es un acusado en un proceso penal
por la comision de un delito contra la libertad sexual (v. gr., agre-
sién sexual), su negativa a someterse al analisis del ADN con el
que se pretende averiguar si es o no el padre del hijo de la victima
tiene distinta relevancia en el dmbito penal y en el dmbito civil.
Mientras de la negativa del acusado a someterse a las pruebas bio-
l6gicas de paternidad no pueden deducirse consecuencias negativas
para aquél en la via penal (asi, STS [Sala de lo Penal] de 11 de
diciembre de 2001 [RJ 2002/1525]), pues no caben presunciones
contra el imputado en ese dmbito, si puede, en mi opinidn, el Juez
que ex articulo 193 CP tenga que pronunciarse sobre la filiacion del
hijo de la victima, valorar dicha negativa como un indicio mas que
junto con otros permite declarar la paternidad del acusado confor-
me al articulo 767.4 LEC.

En un futuro préximo serd de sumo interés conocer como se
interpretara el nuevo segundo péarrafo del articulo 363 LECrim,
introducido por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 noviembre, porque
del sentido que se dé a la expresion «podra decidir la prictica de
aquellos actos de inspeccidn, reconocimiento o intervencién cor-
poral que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad
y razonabilidad», dependeré que sea posible o no recurrir a la coer-
cidn, incluso fisica, cuando el sospechoso de un delito contra la
libertad sexual se niegue a someterse a las intervenciones corpora-
les pertinentes para obtener muestras bioldgicas con el fin de deter-
minar su ADN.

En el caso de que se opte por considerar que la obtencién forzo-
sa de muestras es una intervencion corporal adecuada a los princi-
pios de proporcionalidad y razonabilidad si se cometen delitos

141 Para mas detalles sobre mi postura en estos casos puede consultarse mi trabajo
Promiscuidad sexual y determinacion juridica de la paternidad, Madrid, 1993, pp. 129 ss.
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contra la libertad sexual, otro interrogante a resolver serd si las
muestras asi obtenidas pueden también destinarse a la investiga-
cién de la paternidad del sospechoso, pues para esto es competente
el juez penal (cfr. art 193 CP).

Sin duda, la polémica estd servida, porque no cabe esperar que
el Gobierno en el Real Decreto que debe elaborar en cumplimiento
de lo dispuesto en la disposicion adicional tercera de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal resuelva estos problemas.

8. MEDIDAS PARA HACER EFECTIVA LA PRACTICA
DEL ANALISIS DEL ADN

Nuestro TS sostiene que «la toma de muestras —sangre— para la
practica de la prueba de la paternidad ... no puede imponerse a una
persona por la fuerza, ni puede ser fisicamente obligada a la toma
de tal muestra para la préctica de la referida prueba, ya que dicha
accion irfa contra los derechos fundamentales a la integridad fisica
y moral asi como al de libertad de la persona; todo ello sin perjui-
cio de las consecuencias l6gicas que haya lugar a deducir de tal
negativa» (sic, STS de 13 de marzo de 1998 [RJ 1998/1288]) 142,

Con gran imprecision se pronunci6 el Tribunal Constitucional
sobre esta cuestion en su Sentencia 7/1994, de 17 de enero (RTC
1994/7), en la que afirmé la obligacién del demandado de someter-
se a las pruebas bioldgicas, pero sin manifestarse abierta y clara-
mente sobre las consecuencias de su negativa a tal sometimiento,
ya que no llegé a decir con claridad lo que hay que hacer exacta-
mente ante la negativa de quien deberia soportar las pruebas biol6-
gicas.

La ambigiiedad de la sentencia 7/1994, de 17 de enero, provoco
que la doctrina la interpretara de diferente manera. Mientras algu-
nos autores entendieron que el TC pretendio justificar o consagrar
la imposicion forzosa de las pruebas biolégicas en los procesos de
filiacion 143, otros dedujeron que no pueden practicarse con empleo

142 Véanse, también, las sentencias del TS de 14 de noviembre de 1987
[RJ 1987/8401], 21 de mayo de 1988 [RJ 1988/6543], 14 de julio de 1988 [RJ 1988/5690],
14 de mayo de 1991 [RJ 1991/3666], y de 18 de mayo de 2001 [RJ 2001/6460], como mas
significativas, entre muchas.

143 Asi lo entendieron, RivERO HERNANDEZ, «Una nueva doctrina sobre la obliga-
cion...», loc. cit., p. 380; y OcaNA RODRIGUEZ, «La sentencia del Tribunal Constitucional
de 17-1-94 sobre filiacién, desde una perspectiva procesal», loc. cit., pp. 124 y 130. Yo
también lo consideré asi, con demasiado optimismo, en mi trabajo «De nuevo las pruebas
bioldgicas, a propdsito de la Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de
enero», RJC, 1994, nim. 3, p. 116.
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de la fuerza fisica, si no hay una disposicion legal que lo permi-
ta 144, Fuere cual fuere la intencién del TC cuando dict6 la senten-
cia 7/1994, de 17 de enero, lo cierto es que esta sentencia no tuvo
ninguna incidencia en la doctrina sostenida hasta entonces por
el TS 14,

Con posterioridad el TS también ha afirmado que «el afectado
estd obligado a posibilitar su prictica; no s6lo, como dice la STC
de 17 de enero de 1994, por deberes elementales de buena fe y de
lealtad procesal, y de prestar la colaboracion requerida por los Tri-
bunales en el curso del proceso (art. 118 CE); sino, por el deber
que impone la Constitucién a todos los ciudadanos de velar por sus
hijos menores, sean procreados dentro o fuera del matrimonio
(art. 39.3 CE)» (STS 28 de febrero de 1997 [R]J 1997/1392)).

Por su parte el Tribunal Constitucional en sentencia 95/1999,
de 31 de mayo de acogi6 la doctrina establecida por el TS antes y
después de la controvertida STC 7/1994, de 17 de enero 146, que ha
sido consagrada en el vigente articulo 767.4 LEC.

Habida cuenta de que perjudica al hijo que no se pueda averi-
guar, ni deducir con un gran margen de seguridad quién es su pro-
genitor, resulta evidente que lo deseable seria conseguir que siem-
pre que sea necesario un andlisis de ADN para la adecuada
resolucion del pleito pudiera realizarse.

144 Véase, CHOCLAN MONTALVO, «Sobre las relaciones entre el Poder Judicial y el
Tribunal Constitucional», AJA, 1994, ndm. 137, p. 4; LLEDO YAGUE, «La paternidad
forzada: a propdsito de la reciente sentencia del Tribunal Constitucional de 19 enero
1994» (sic), Rev. Der. Gen. H., 1994, nim. 1, p. 208; VEIGA NICOLE, «La reforma del
régimen juridico de la filiacién en nuestro Derecho. La verdad biolégica como principio
rector de la investigacion de la paternidad y la maternidad», La filiacion: su régimen
Juridico e incidencia de la genética en la determinacién de la filiacion, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1994, pp. 40 y 41; y ALVAREZ GARCIA, «Determinacion judi-
cial de la filiacion: aspectos procesales», La filiacion: su régimen juridico e incidencia
de la genética en la determinacion de la filiacion, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1994, p. 145.

145 Ademads de los autores citados en las dos notas anteriores, comentaron esta
sentencia: RUBIDO DE LA TORRE, «La investigacién de la paternidad en el Derecho
vigente. La prueba bioldgica y las consecuencias de su negativa», RGD, 1995, p. 4847;
Bujsosa VADELL, «El alcance de la obligacién de sometimiento a las pruebas biol6gi-
cas en los procesos de filiacion (En torno a la Sentencia del Tribunal Constitucional
7/1994, de 17 de enero)», RGD, 1996, pp. 179 ss.; MORO ALMARAZ, «Comentario a la
sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de enero», CCJC, 1994, ndm. 34,
pp- 325 ss.; SAINZ DE ROBLES, «La investigacion de la paternidad en el proceso civil
(En torno a la Sentencia TC 7/1994, de 17 de enero)», Tapia, 1994, nim. 75, p. 3; y
SANCHEZ-TEMBLEQUE PINEDA, «La investigacion de la paternidad en las resoluciones
del TC», AJA, 1994, nim. 143, p. 1.

146 Como observa ETXEBERR{A GURIDI, la sentencia del TC 95/1999, de 31 de mayo,
consolida el definitivo abandono de cualquier pretension de atribuir a la negativa del afec-
tado por las pruebas bioldgicas la naturaleza de obligacion procesal con las consecuencias
juridicas que ello pudiera acarrear («La negativa al sometimiento a las pruebas bioldgicas
de filiacién y la STC 95/1999, de 31 de mayo, ;una renuncia a postulados anteriores?»,
Act. Civ,, 2000, 1, p. 485).
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El logro de este objetivo parece que s6lo es alcanzable hacien-
do uso de la coercion como en Alemania 47, donde en virtud del
principio del Duldungspflicht 1¥8—cuya traduccién mas aproximada
es la de deber de sometimiento o deber de soportar 49— existe la
obligacién para las partes y los terceros 150 de tolerar todos los exa-
menes susceptibles de conducir al descubrimiento de la realidad
bioldgica (§ 372 a] ZPO) 151, Recurrir a la coercion fisica entiendo
que no es factible hoy en Espafia —como ha sostenido nuestra juris-
prudencia— mas no ya por los argumentos (a los que después aludi-
ré) que se suelen invocar en apoyo de esa posicion, sino porque,
como en Alemania, haria falta una ley que previese el posible uso
de la coercion.

147 También se recurre a la coercion fisica en caso de negativa injustificada a some-
terse a las pruebas bioldgicas en paises del norte de Europa y en algunos Estados de EEUU
(S1EHR, «Die gerichtliche Vaterschaftsfeststellung und ihre rechtliche Hindernisse im
Nichtehelichenrecht der EWG-Staaten», FamRZ, 1974, 8/9, p. 409; Rose-KAAN, «Der
Vaterschaftsprozell in Frankreich und in Osterreich», Zs. f. Rechtsvergleigung, 1980,
p. 282; MICHAELIDES-NOVAROS, «La preuve de la paternité et le progres de la science»,
RIDC, 1957, p. 50; y FrRANK, «Die zwangsweise korperliche Untersuchung zur Festste-
Ilung der Abstammung», FamRZ, 1995, 16, p. 981).

148 Analiza con detenimiento el sistema aleman desde una perspectiva procesal ETXE-
BERRIA GURIDI, «La negativa al sometimiento a las pruebas bioldgicas de filiacién y la STC
95/1999, de 31 de mayo, ;una renuncia a postulados anteriores?», loc. cit, pp. 496 ss.

149 Introducido en Alemania por influencia de las ideas racistas del Nacionalsocialismo
por la ley de 12 de abril de 1938. Dicen SCHUMANN y LEIPOLD que su subsistencia se justifica
en la actualidad por la especial situacion probatoria que tiene lugar a efectos de aclarar la pro-
creacion, en muchos casos s6lo posible con la practica de prueba biolégica. Y dado que el
Derecho material atribuye a la paternidad bioldgica una importancia decisiva, el Derecho pro-
cesal procura asegurar, en consecuencia, su demostrabilidad (Stein-Jonas, Kommentar zur
Zivilprozefiordnung, 2. Bd, Tiibingen, 1972, p. 1563; véase también SAUTTER, «Die Pflicht zur
Duldung von Korperuntersuchungen nach § 372 a ZPO», AcP, 1962, 161. Band, pp. 215 ss.).

150 Sobre la obligacién de los terceros de someterse a las pruebas bioldgicas en Alemania
puede verse WEBER, «Korperliche Untersuchung eines Dritten im Abstammungsprozef3», NJW,
1963, 13, p. 574. Mencionan ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, como terceros que tienen el
deber de someterse a una extraccion de sangre o a otras intervenciones corporales necesarias
para la declaracion de la filiacion, a quienes intervienen como litisconsortes adhesivos, a testigos
y padres, abuelos o hermanos de las partes (Zivilprozessrecht, Miinchen, 2004, pp. 809 y 825).

151 Del 2.° parrafo del § 372 a) BGB resulta que sélo se puede recurrir a la coercion tras
repetidas negativas injustificadas del obligado a someterse a las pruebas biolégicas —sobre cuyo
fundamento decide el Tribunal mediante «Zwischenurteil» (auto)— previa condena al pago de las
costas causadas y multa, por aplicarse analdgicamente los §§ 386 a 390 ZPO donde se prevén esas
medidas para el caso de la negativa a testificar. S6lo entonces se pueden ordenar apremios directos
y la comparecencia forzosa con el fin de efectuar las pruebas bioldgicas pertinentes pudiendo
servirse el Tribunal para ello de los agentes judiciales, o incluso, de ser necesario, de la policia
(SCHUMANN/LEIPOLD, op. loc. cit., pp. 1566 y 1567; DAMRAU, Miinchener Kommentar zur Zivil-
prozeffordnung, Band 2, 2. Auflage, Miinchen, 2000, pp. 113 ss.; RAUSCHER, op. loc. cit.,
Pp- 99 ss.; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, op. loc. cit., p. 811; y FRANK, op. loc. cit., p. 977).

Los tribunales alemanes han considerado que son razones injustificadas para negarse
a someterse a las pruebas bioldgicas, por ejemplo, el temor a ser perseguido criminalmente
por falso testimonio (asi, la sentencia de 29.5.1970, del OLG de Niirnberg, FamRZ, 1970,
11, pp. 597 ss.; y la de 8.8.1978, del OLG de Frankfurt, NJW, 1979, 24, p. 1257) o por
resultar ser padre del hijo de la propia hija bioldgica (sentencia de 19.8.1992, del OLG de
Hamm, FamRZ, 1993, 1, pp. 76 ss.); o el ser Testigo de Jehova (sentencia de 16.10.1974,
del OLG de Diisseldorf, FamRZ, 1975, 1, pp. 51 y 52). Véase también sobre esto,
SCHUMANN/LEIPOLD, op. loc. cit., p. 1565; y RAUSCHER, op. loc. cit., p. 102.
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En nuestro pais la breve regulacion legal que por ahora existe
sobre el andlisis del ADN tan sélo se refiere a su uso en la investi-
gacion criminal sin que quede claro si es posible el empleo de la
coercion para la obtencion de muestras, por lo que este margen de
incerteza seguramente inclinaré interpretacion de la ley (art. 363.2
LECrim) a favor de la no imposicién forzosa de la prueba del
ADN, tal como se venia apreciando antes de que existiera la actual
normativa especifica sobre la prueba del ADN 151 bis,

Pienso que en nuestro ordenamiento juridico constitucional
seria admisible una ley (orgénica, por supuesto, por afectar a dere-
chos fundamentales) en la que se permitiera el uso de la coercion
(una fuerza razonable) como dltimo recurso para vencer la resis-
tencia de quien se niega a someterse a un andlisis de ADN en un
proceso de filiacién, mdxime teniendo en cuenta que la interven-
cién corporal necesaria para realizar tal andlisis es minima e indo-
lora y tan 0 més grave me parece la violacion de algunos derechos
fundamentales que la ley permite en ciertos casos 132.

De la facultad que tienen los Jueces alemanes de emplear la
fuerza con el fin de que se practiquen pruebas bioldgicas, no se
hace un uso desmedido, ya que, segun la doctrina y la jurispruden-
cia de su pafs, invariablemente han de ser respetados dos princi-
pios: el de Erforderlichkeit (necesidad) y el de Verhdltnismdfigkeit
(proporcionalidad), pues sélo entonces estd justificada la limita-
cién del derecho fundamental que tiene toda persona a la integri-
dad corporal recogido en el articulo 2 Abs. 2 de la Grundgesetz.

I51bis — Creo que sigue siendo necesaria una Ley Orgénica que de forma clara y expre-
sa prevea la posibilidad de tomar muestras del afectado sin su consentimiento. Parece que
se pronuncia en este sentido LOPEZ BARrIA DE QUIROGA, «La prueba en el proceso penal
obtenida mediante el andlisis del ADN», Genética y Derecho, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2004, pp. 231 y 233. De opinién diferente es MONTERO LA RUBIA, en
cuanto llega a la conclusion de que si cabe la imposicion, conforme al nuevo articulo 363.2
de la LECrim, de la préctica de la diligencia de recogida de muestras para la identificacién
por ADN del sospechoso ante la oposicion de éste («Las intervenciones corporales tras la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por Ley Organica 14/2003, de 20 de
noviembre», BIMJ, 1 de agosto de 2004, nim. 1979, p. 2971).

152 Sin ir mds lejos, en la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Con-
cursal, por la que se modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio de 1985, se prevén las
siguientes medidas que puede acordar el Juez como efectos del concurso sobre derechos
fundamentales del concursado: 1.* La intervencion de las comunicaciones del deudor,
con garantia del secreto de los contenidos que sean ajenos al interés del concurso. 2.*  El
deber de residencia del deudor persona natural en la poblacién de su domicilio. Si el deu-
dor incumpliera este deber o existieran razones fundadas para temer que pudiera incum-
plirlo, el Juez podrd adoptar las medidas que considere necesarias, incluido el arresto
domiciliario. 3.* La entrada en el domicilio del deudor y su registro. Esta tltima medida
puede adoptarse incluso cuando las personas afectadas nieguen su consentimiento en caso
de concurrir determinadas circunstancias (indicios racionales de existencia de documentos
de interés para el procedimiento concursal, no aportados, o la necesidad de esta medida
para la adopcion de cualquier otra procedente).
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El primero de estos principios implica que sélo cabe efectuar
inspecciones médico-bioldgicas forzosas cuando tengan una
importancia decisiva y sean una prueba necesaria para el esclare-
cimiento de la filiacidn, lo que exclusivamente puede afirmarse
cuando tras haber agotado todos los medios de prueba disponibles
la cuestion de la filiacién no se haya resuelto y sélo la practica de
pruebas bioldgicas parece que posibilitaria una aclaracién 153,

Conforme al segundo principio, una persona estd obligada a
tolerar una prueba bioldgica siempre que no comporte un perjuicio
para su salud fisica 15 o psiquica. Si es un tercero el que tiene que
someterse a las pruebas bioldgicas porque se sospecha que también
cohabit6 con la madre ademds del demandado a quien se reclama
la paternidad, debe demostrarse previamente que existe un Anhal-
tspunkte fiir Mehrverkehr (un punto de partida del que inferir el
trato sexual), con la idea de evitar que la persona se convierta en un
mero objeto del proceso, lo que sucederia si se dispusiera su suje-
cidén a las pruebas bioldgicas sobre la base de cualquier desconsi-
derada declaracion 155. A lo dicho sobre este segundo principio hay
que afiadir que la investigacion bioldgica de la paternidad ha de
llevarse a cabo con métodos cientificos reconocidos y serios 13
cuya solvencia sea indiscutible, pues la persona afectada no es nin-
gtn conejillo de indias, ni puede ser obligada a cooperar en experi-
mentos cientificos 157.

Se ha objetado en nuestro pais, como en otros en los que el
sometimiento forzoso a las pruebas bioldgicas no se acepta, que
el uso de la coercién es inadmisible por vulnerar ciertos derechos
de la personalidad 138, como los derechos a la integridad fisica y a

153 SCHUMANN/LEIPOLD, op. loc. cit., p. 1563; ROTH-STIELOW, Der Abstammungs-
prozefs. Prozefirecht- Materielles Recht, Miinchen, 1978, p. 106; y THoMAS-PuTZO0, Zivil-
prozefsordnung, Miinchen, 1981, p. 699.

154 Lo cual, dicen SCHUMANN y LEIPOLD no es objetivable y ha de determinarse en
cada caso concreto en atencion a la persona a examinar (op. loc. cit., p. 1566).

155 Asf FURKEL, «La recherche de paternita naturelle en Droit allemand et francais»,
RIDC, 1975, p. 341, nota 62; THOMAS PuTZo, op. cit., p. 699; ROTH-STIELOW, op. cit.,
p. 107; la sentencia del OLG de Stuttgart de 5.10.1972 (NJW, 1972, 49, p. 2226); y la del
OLG de Karlsruhe de 15.6.1972 (Die Justiz, 1972, p. 357).

Sin embargo, no parece ser de esta opinion BEITZKE, por entender que muchas veces
la cohabitacion debe y puede ser comprobada precisamente mediante una prueba bioldgica
(«Rechtsfragender Vaterschaftsbegutachtung», Beitzke/Hosemann/Dahr/Schade, Vaters-
chaftsgutachten fiir die gerichtliche Praxis, Gottingen, 1978, p. 21).

156 SCHUMANN/LEIPOLD, op. loc. cit., p. 1564; THOMAS-PuTZO, op. cit., p. 701; y
RoOTH-STIELOW, 0p. cit., p. 106.

157 ROTH-STIELOW, op. cit., p. 107.

158 Vgase, sobre esto, RIVERO HERNANDEZ, «Las pruebas bioldgicas en los procesos
de filiacion y su relacion con ciertos derechos fundamentales (Con ocasion de dos autos
del Tribunal Constitucional)», PJ, marzo 1992, nim. 25, pp. 53 ss.; y EGusQuiza BALMA-
SEDA, «El papel juridico de las pruebas bioldgicas y la negativa a su sometimiento en la
investigacion de la paternidad (y I1)», Rev. Der. Gen. H., 1995, nim. 3, pp. 56 ss.
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la libertad personal, e incluso el derecho a la intimidad (piénsese
en que a través del andlisis de ADN se pueden poner al descubierto
ciertas enfermedades hereditarias congénitas que a lo mejor se
desea preservar del conocimiento ajeno) !99.

En mi opinién, estos argumentos resultan insuficientes —sobre
todo desde que es posible investigar la paternidad o la maternidad
analizando el ADN en muestras de ficil e indolora obtencion
(como pueden ser un cabello, saliva, etc.), que incluso podrian pro-
porcionarse en el Juzgado dando fe de ello el Secretario Judicial—
porque creo que también es un derecho fundamental o esencial de
la persona conocer la propia filiacién bioldgica y que ésta se deter-
mine, con apoyo en el articulo 10 C.E. 190, Con la consecuencia de
que en la ponderacion de intereses en juego debe estimarse mas
valioso el derecho de la persona que anhela conocer y determinar
su filiacion bioldgica que el del individuo que rehisa someterse a
un andlisis de ADN sin razén alguna que justifique su negativa, en
aquellos supuestos en los que la practica de dicha prueba se consi-
dere decisiva o imprescindible para resolver adecuadamente el
pleito, pues su actitud entrana un abuso del derecho muy dificil-
mente defendible, amén de que ello supone, sin duda, una falta de
colaboracion con la Justicia (¢fr. art. 118 CE y art. 17.1 LOPJ). Los
derechos fundamentales no son absolutos y en determinados
supuestos pueden ser objeto de limitaciones o restricciones cuando
asi lo exijan intereses superiores, como el interés del hijo en averi-
guar y determinar quién es su padre.

Quizas las objeciones mds importantes, rebatibles en mi opinién,
que se podrian hacer a este razonamiento en la actualidad, son:

1.* Al no consagrarse expresamente el derecho a conocer el
propio origen como un derecho fundamental 16!, ni en el articulo 14,

159 En la sentencia de 27 de junio de 1987 el TS afirma: «la investigacion de la pater-
nidad por medios bioldgicos, aun propiciada por el articulo 39.2 de la Constitucion y
expresamente por el articulo 127 del Cédigo Civil, no puede ser impuesta obligatoriamen-
te y contra su voluntad a ningtin ciudadano, quien especialmente, cuando se trata de la
prueba de andlisis de sangre, puede amparar su negativa a someterse a ella en los derechos
que a la proteccion de la intimidad y a la integridad fisica le conceden los articulos 15y 18
de la Carta Magna» (RJ 1987/4825).

160 Véase, RIVERO HERNANDEZ, «La constitucionalidad del anonimato del donante
de gametos y el derecho de la persona al conocimiento de su origen bioldgico (de la S.T.C.
116/1999, de 17 de junio, al affaire Odiévre)», RJC, 2004, nim. 1, p. 134; VIDAL PRADO,
«El derecho a conocer la filiacién bioldgica (con especial atencion a la filiacién materna)»,
Revista Juridica de Navarra, 1996, nim. 22, p. 277; EGUsQUIzA BALMASEDA, «El papel
juridico de las pruebas bioldgicas y la negativa a su sometimiento en la investigacion de la
paternidad (I)», Rev. Der. Gen. H., 1995, nim. 2, p. 76; y mi trabajo, «El derecho (;consti-
tucional?) a conocer el propio origen», ADC, 1994, ndm. 2, pp. 237 ss.

lel Exponente claro de la posibilidad de reconocer nuevos derechos fundamentales es
la incorporacion al acervo de derechos fundamentales ya existente del derecho a la protec-
cién de datos personales consagrado por el TC, con apoyo en los articulos 18.4y 10.2 CE, en
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ni en la Seccién primera, del Capitulo segundo, del Titulo I, de
nuestra Constitucion, no es susceptible de tutela mediante el recur-
so de amparo de acuerdo con los articulos 53.2 CE y 41.1 LOTC 162,
ni queda sometido en otros aspectos al régimen juridico previsto en
la Constitucidn para los derechos fundamentales !63.

Mas pienso que esta objecién no es de recibo porque en la
medida en que el ejercicio del derecho a conocer el propio origen
comporta conseguir cierta informacion, si €sta no se facilita o pro-
porciona, o si se dificulta o impide su obtencidn, cuando procede
comunicar esa informacion al interesado, resulta vulnerado el dere-
cho «a recibir libremente informacién veraz» contemplado en el
articulo 20.1.d) CE cuya tutela si se puede recabar a través del
recurso de amparo !04. Cierto es que el articulo 20.1.d) CE mads bien
parece referirse al derecho a recibir informacién de los medios de
comunicacion social sobre hechos que interesan a la colectividad,
sin embargo, entiendo que no se excluye de su dmbito el derecho
de cada sujeto particular a recibir informacion sobre hechos perso-
nales que le conciernen y afectan de lleno a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad (art. 10 CE).

En el asunto decidido por la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo de 7 de febrero de 2002 (JUR
2002/78019), caso Mikulic v. Croacia %, la demandante, una nifia

las sentencias 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre; véase, SEOANE RODRIGUEZ, «De
la intimidad genética al derecho a la proteccién de datos genéticos. La proteccion iusfunda-
mental de los datos genéticos en el Derecho espaiiol ([A propésito de las SSTC 290/2000
y 292/2000, de 30 de noviembre] [parte I])», Rev. Der. Gen. H., 2002, nim. 16, pp. 73 y 95;
y PRIETO GUTIERREZ, «Objeto y naturaleza juridica del derecho fundamental a la proteccion
de datos personales (y II)», BIMJ, 15 de septiembre de 2004, nim. 1973, pp. 3330 ss.

162 Asi, BAssoLs 1 PAREs, «El dret al coneixement de la propia filiacié biologica»,
AA VV, Estudis en homenatge a Robert Vergés, Consell Consultiu de la Generalitat de
Catalunya, Barcelona, 2000, pp. 35 y 45; y MAGALDI, Derecho a saber; filiacion biologica
y Adminsitracion publica, Madrid, 2004, p. 66.

163 El hecho de que su fundamento se encuentre en la dignidad de la persona y en
el libre desarrollo de la personalidad no resuelve esta cuestion porque por su ubicacion
(art. 10 CE) la dignidad de la persona y en el libre desarrollo de la personalidad no apare-
cen configurados como derechos fundamentales sino como principios. En este sentido
afirma el TC en su Auto 149/1999, de 14 de junio (RTC 1999/149 Auto): «la dignidad de
la persona no se reconoce en nuestra Constituciéon como un derecho fundamental sino
como “fundamento del orden politico y la paz social” (art. 10 CE), para rechazar eventua-
les violaciones de ese mandato constitucional susceptibles de proteccion auténoma a tra-
vés del proceso institucional de amparo».

164 Considerar que el derecho a recibir determinada informacion forma parte del
contenido del derecho a conocer el propio origen permite defender o tutelar este derecho
con todas las garantias constitucionales que protegen los derechos fundamentales: con el
recurso de amparo (art. 53.2 CE y art. 41.1 LOTC), con la reserva de ley organica (art. 81
CE), con la intervencién del Defensor del Pueblo (art. 54 CE), y con el procedimiento
agravado de reforma de la Constitucién (art. 168 CE).

165 Véase sobre este asunto, HAUSER, «Le droit a accéder aux moyens de preuve biologi-
que», RTDC, 2002, nim. 4, p. 795; y MARGUENAUD/RAYNARD, «Action en recherche de pater-
nité naturelle, tests ADN et droit au respect de la vie privée», RTDC, 2002, nim. 4, p. 866.
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nacida en 1996, representada por su madre, ejercité una accion de
reclamacion de la paternidad ante los tribunales croatas. El demandado
fue citado seis veces para el examen de ADN, pero no comparecid. En
la demanda dirigida contra la Republica de Croacia la demandante se
quejaba de que su derecho al respeto de su vida privada y familiar fue
violado debido a la excesiva duracion del proceso. También se quejaba
de que no tuvo un recurso efectivo para acelerar el proceso o asegurar la
comparecencia del demandado ante el tribunal. De interés aqui es des-
tacar que, entre otras cosas, el tribunal entendi6 que «las personas en la
situacion de la demandante tienen un interés vital, protegido por la
Convencion, de recibir la informacién necesaria para descubrir la ver-
dad sobre un aspecto importante de su identidad personal» 1.

2.* Con el andlisis de ADN es posible acceder a informacién
genética, de cardcter intimo, de la persona que se somete al mismo,
por lo que imponer a la fuerza dicho andlisis podria suponer un
atentado al derecho a la intimidad genética, cuyo fundamento ulti-
mo también se encuentra en la dignidad de la persona, ya que el
genoma es lo que diferencia a los seres humanos entre si y a la
especie humana de las demas 167,

No obstante, pienso que la limitacion del derecho a la intimidad
genética que supondria la practica forzosa del andlisis de ADN con
el fin de hacer valer el derecho a conocer el propio origen se justi-

166 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo en su sentencia de 7
de febrero de 2002, caso Mikulic v. Croacia, razoné que la falta de medida procesal para
obligar al supuesto padre a cumplir las érdenes que le da el drgano judicial para que se
someta a la prueba del ADN sdélo respeta el principio de proporcionalidad si se provee de
medios alternativos para poder determinar la paternidad con cierta rapidez, cosa que no
ocurri6 con la demandante. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Mikulic
v. Croacia invocé también el principio del interés del menor y concluyé que hubo una
incertidumbre prolongada sobre la identidad personal de la demandante y que no se le
garantizo el respeto de su vida privada, por lo que hubo violacidn del articulo 8 del Conve-
nio para la proteccién de los derechos y de las libertades fundamentales («Toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar...»). La sentencia condené por una-
nimidad a la demandada Croacia.

En este sentido, aunque con un supuesto de hecho diferente, en el asunto Gaskin v.
Reino Unido, decidido por la sentencia de 7 de julio de 1989 (TEDH 1989/16), el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos afirmé que las personas «tienen un interés primordial,
protegido por el Convenio [omissis: para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales], en recibir las informaciones necesarias para conocer y com-
prender su infancia y sus afios de formacién», por lo que fallé que el expediente de los
servicios sociales del sefior Gaskin estaba indudablemente relacionado con su vida privada
y familiar de tal manera que la cuestion del acceso a €l debia considerarse incluida en el
ambito del articulo 8 del Convenio.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso M. G. contra el Reino Unido,
en sentencia de 24 de septiembre de 2002 (TEDH 2002/50), en un supuesto muy similar al
del asunto Gaskin contra el Reino Unido, se ha vuelto a pronunciar en el mismo sentido
(afirmativo) sobre el derecho del demandante a obtener informacion de su vida privada y
familiar contenida en su expediente de los servicios sociales.

167 Vgase, Ruiz MIGUEL, «La nueva frontera del derecho a la intimidad», Rev. Der.
Gen. H., 14/2001, pp. 153 y 154.



La prueba del ADN en los procesos de filiacion 573

ficaria por el mayor valor y trascendencia de este derecho funda-
mental en los procesos de filiacion, en los que subyace un interés
social y no sélo el estrictamente privado de las partes 198, Sobre
todo teniendo en cuenta que los centros donde se analiza el ADN
para averiguar la paternidad o la maternidad suelen realizar dicho
analisis en el denominado ADN «no codificante» extremadamente
apto para la identificacion de las personas (caracterizado por su
gran variabilidad entre individuos sin que revele otros datos que los
meramente identificativos 1), con lo que se evita en lo posible una
intromision en la intimidad genética, ya que es el ADN codificante
el que pone de manifiesto las caracteristicas bioldgicas de la perso-
na!7’0. Ademads dichos centros no hacen constar en sus informes
mads datos sobre el ADN de los que interesan en el proceso concre-
to de filiacion 7! (se prevén sanciones penales y civiles por la reve-
lacion de secretos 172), a lo que se debe afiadir que esos datos no
son facilmente inteligibles por profanos en la materia.

168 Segiin Ruiz MIGUEL, las limitaciones a la intimidad genética deben operarse: «en
primer lugar, tinicamente mediante ley orgénica, pues toda limitacion es un “desarrollo” (restric-
tivo) del derecho. En segundo lugar, la limitacion debe ser “necesaria”, lo cual significa que sélo
puede procederse a esta limitacion si las demds medidas posibles, no lesivas del derecho funda-
mental, han resultado inoperantes. En tercer lugar, la limitacién debe ser “proporcionada” al fin
pretendido, lo cual significa que la autorizacion para invadir el derecho no significa una destruc-
cién total del mismo, sino sélo la ablacion de aquella parte del mismo que resulte imprescindi-
ble, quedando intacto en lo demds. En cuarto lugar, la limitacién sélo puede emprenderse en
defensa de bienes o derechos constitucionales, y aun asi es de dificil justificacion la limitacion de
un derecho tan importante» (op. loc. cit., p. 157). A mi modo de ver, de todos estos presupuestos
el primero podrfa concurrir y los demds se aprecian en el caso recién expuesto en el texto.

169 Asf se afirmaba en la Exposicion de Motivos del Borrador de Anteproyecto de
Ley reguladora de las bases de datos de ADN (segunda version), donde ademads se afadia:
«La limitacion de los andlisis a estos marcadores no codificantes elimina toda vulneracién
del derecho a la intimidad, dado que —como ha venido reiterando la doctrina mas autoriza-
da-— los datos obtenidos no revelan mds informacion sobre el individuo que la que pueda
ofrecer la huella dactilar» (BIMJ, 2000, nim. 1867, p. 1537).

170 Sobre la distincion entre ADN codificante y ADN no codificante véase LORENTE,
Un detective llamado ADN, cit., pp. 30 ss., en especial la p. 35; y SANCHEZ/SILVEIRA/
NAVARRO, Tecnologia, intimidad y sociedad democrdtica, Barcelona, 2003, p. 87.

Explican HUGUET y CARRACEDO, que gran parte del ADN no codificante se repite en tindem
o de forma dispersa por el genoma. El ADN repetido puede estar en tdndem minisatélite o micro-
satélite (o STR, short tandem repeats). Los minisatélites y los microsatélites son extraordinaria-
mente polimoérficos (esto es, variables entre los individuos), por lo que son los que mds interesa
analizar y los mas utilizados («Investigacion biolégica de la paternidad», loc. cit., p. 1172).

171 Se preveia en el articulo 10.3 del Borrador de Anteproyecto de Ley reguladora de
las bases de datos de ADN (segunda version): «La Agencia determinard las condiciones de
seguridad y todas aquellas medidas que garanticen la estricta confidencialidad y reserva de
las muestras, los andlisis y los datos que se obtengan de los mismos» (BIMJ, 2000,
nim. 1867, p. 1543). En la legalidad vigente se prevé algo similar en la d.a. 3.* LECrim.

172 En el reglamento del Instituto de Toxicologia (Real Decreto 862/1998, de 8 de
mayo) se establece sobre el secreto profesional: «Los facultativos y demds personal del
Instituto estan obligados a guardar secreto de las actuaciones procesales en que interven-
gan, o de las que tengan conocimiento» (cfr. art. 199 C.p.). Puede consultarse sobre la
violacién del secreto profesional OTERO GONZALEZ, Justicia y secreto profesional,
Madrid, 2001, p. 5; y APARICIO SALOM, Estudio Sobre la Ley Orgdnica de Proteccion de
Datos de Cardcter Personal, Navarra, 2000, p. 207.
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Que el derecho a la intimidad no es ilimitado resulta con clari-
dad del articulo 8.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién
civil de los derechos fundamentales al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen, en cuanto este precepto estable-
ce que «no se reputardn, con cardcter general, intromisiones ilegiti-
mas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad
competente de acuerdo con la ley». Por lo tanto, aunque afecte a la
intimidad, seria posible la imposicion forzosa de un analisis de
ADN si una ley orgénica lo autorizara y se acordara en cada caso
dicho anadlisis por el Juez en resolucion motivada, respetando no
sélo el principio de necesidad, sino también el principio de propor-
cionalidad, segin el cual debe haber una adecuada proporcién
entre la intromision en la intimidad y la finalidad perseguida.

Para la persona interesada en que se investigue y se determine
su filiacién, como ha dicho el TC en su sentencia 197/1991, de 17
de octubre: «no cabe duda que la filiacién, y muy en particular la
identificacion del origen del adoptado, ha de entenderse que forma
parte de ese dmbito propio y reservado de lo intimo, que ademas —
en este caso sirve también para lograr el objetivo constitucional
establecido en el articulo 39.2 C.E.—...» 173,

En la sentencia de 29 de junio de 2004 (RJ 2004/4438) el TS
aprecié que no existia ningln ataque al honor, ni a la intimidad, ni
a la propia imagen que la parte recurrente vinculaba a su status
social y actual situacidn familiar estable de persona casada con
hijos, porque el derecho a la intimidad no se vulnera cuando se
imponen determinadas limitaciones como consecuencia de deberes
y relaciones juridicas, como en el caso de la investigaciéon de la
paternidad y de la maternidad mediante pruebas bioldgicas en un
juicio sobre filiacion, ya que en los supuestos de filiacion prevalece
el interés social y de orden ptblico al entrar en juego en ellos los
derechos de alimentos y sucesorios.

En la sentencia de 25 de junio de 2004 (RJ 2004/4009) el TS, con
cita de otras sentencias, afirma que no puede decirse que resulta ata-
cada la intimidad de las personas a través de las pruebas bioldgicas,
cuando se practican con las garantias legales y la negativa carente de
justificacion, conjugada con otros elementos probatorios, permiten
alcanzar judicialmente la declaracion de paternidad pretendida.

A mi modo de ver ha de considerarse que el conocimiento del
origen bioldgico y la determinacién de la filiacién pertenecen a la

173 En este caso la prensa publicé circunstancias sobre el origen bioldgico de los
hijos adoptados que los padres adoptivos no habian revelado —la madre adoptiva era la
famosa actriz espafiola Sara Montiel- por eso la sentencia se refiere en particular al
supuesto del origen biolégico del hijo adoptado.
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esfera de lo intimo desde una doble perspectiva. Desde una pers-
pectiva negativa, porque la persona tiene derecho a que la informa-
cién sobre su origen no sea divulgada (STC 134/1999, de 15 de
julio), a que se proteja del conocimiento ajeno. Y desde una pers-
pectiva positiva 174, porque la persona tiene derecho a servirse de
todos los medios que el ordenamiento juridico pone a su alcance
para averiguar su origen, para saber quiénes son sus progenitores y
determinar su filiacion, por tratarse de algo estrictamente personal
que afecta a su identidad individual, incluible en el &mbito reserva-
do y protegido de su intimidad. De ahi que en mi opinién también
podria pedirse la tutela constitucional del derecho a conocer el pro-
pio origen mediante el recurso de amparo alegando que no respetar
el derecho a conocer el origen bioldgico entrafia una vulneracion
del derecho a la intimidad.

Por todo ello entiendo que el conflicto de intereses que se
plantea entre el derecho a la intimidad de la persona que desea
investigar y determinar su filiacién y el derecho a la intimidad
genética del sujeto que se niega a someterse al andlisis del ADN
debe resolverse a favor del derecho a la intimidad del primero, por
el mayor valor del derecho a conocer el propio origen y lo que
comporta.

3.* Laextraccion forzosa de muestras con el fin de realizar un
analisis de ADN comportaria una restriccion a la libertad personal
del sujeto y un atentado a su integridad fisica.

La objecion de la restriccion a la libertad personal ni se plantea-
ria si mediante ley orgdnica (cfr. art. 81.1 CE) se permitiera la pri-
vacion de libertad de una persona por el tiempo imprescindible 175
para tomar muestras con el fin de analizar su ADN 176, ya que segtin

174 Sobre la dimensién positiva de la intimidad puede consultarse SANCHEZ/SIL-
VEIRA/NAVARRO, op. cit., pp. 36y 37.

175 En la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que
se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio de 1985, se prevé que la adopcién de
cualquiera de las medidas que puede acordar el Juez que afecte a derechos fundamentales
del concursado se acordard estableciendo: «la duracion de la medida, con fijacién del tiem-
po méximo de vigencia, que no podrd exceder del estrictamente necesario para asegurar el
resultado u objetivo perseguido, sin perjuicio de que, de persistir los motivos que justifica-
ron la medida, el Juez acuerde su prérroga con los mismos requisitos que su adopcion.
Durante el tiempo de vigencia de la medida, el Juez podra acordar en cualquier momento
su atenuacién o cese» (art. 1.3 d).

Pienso que si una ley orgdnica regulara la obligacién de soportar un andlisis de ADN
con el fin de determinar la filiacion, deberia prever que la duracion de la privacién de liber-
tad ha de limitarse al tiempo estrictamente necesario para la toma de muestras, establecien-
do quizas un limite maximo de tiempo.

176 Como observa BuiosAa VADELL: «Seria necesaria una nueva norma habilitante,
con rango de ley orgdnica, que fijara los criterios de proporcionalidad y permitiera la licita
coaccién para esta prueba. Creo que esta norma no seria inconstitucional si respetara el
principio de proporcionalidad en el caso concreto» (op. loc. cit., p. 192).
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el articulo 5.1.b) del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviem-
bre de 1950177, cabe la posibilidad de restringir el derecho a la
libertad con el fin de asegurar el cumplimiento de una obligacién
establecida por la ley '78. Obligacion que en este caso se justifica-
ria, como he dicho con insistencia, por el gran valor y trascenden-
cia del derecho fundamental a conocer el propio origen y a que la
filiacion se determine, y por el hecho de que el sacrificio que se
exige al sujeto que ha de tolerar la toma de muestras para que se
analice su ADN no resulta desproporcionado respecto de la finali-
dad perseguida, ya que la intervencién corporal necesaria para
realizar un andlisis de ADN, por nimia y banal, no puede conside-
rarse que vulnera la integridad fisica, ni es inhumana o degradante,
ni pone en peligro la vida o salud del intervenido.

La inadmisibilidad de la imposicién a la fuerza del andlisis de
ADN en los procesos civiles de filiacion, a falta de una norma en
nuestro ordenamiento juridico que eso autorice, me lleva a meditar
sobre la posibilidad de emplear otros medios de presion que estimu-
len la colaboracién a la practica del andlisis de ADN. Pienso, en
concreto, en la eventual imposicién de multas y en apreciar la comi-
sion de un delito de desobediencia a la autoridad judicial 17°. Ade-
mds, también he de reflexionar sobre si es admisible o no emplear
para el andlisis de ADN muestras obtenidas con consentimiento del
sujeto pero destinadas a un fin distinto de la determinacién de la
filiacion. Por dltimo haré una valoracion final de la solucion favora-
ble a la obligatoriedad en el futuro del andlisis de ADN en los proce-
sos de filiacion, por la que abogo.

177" Dice asi el articulo 5.1 b)) CEDH: «Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad salvo, en los casos siguientes y con arre-
glo al procedimiento establecido por la Ley;... b) Si ha sido detenido preventivamente o
internado, conforme a derecho, por desobediencia a una orden judicial o para asegurar el
cumplimiento de una obligacién establecida por la ley».

178 Muestra de tal posibilidad es el articulo 100 (Compulsién sobre las personas) de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, en cuanto en su primer parrafo dispone:
«Los actos administrativos que impongan una obligacién personalisima de no hacer o
soportar podran ser ejecutados por compulsion directa sobre las personas en los casos en
que la ley expresamente lo autorice, y dentro siempre del respeto debido a su dignidad y a
los derechos reconocidos en la Constitucion».

179 En Derecho suizo (art. 254.2 ZGB) las partes y los terceros tienen la obligacién
de cooperar en las pruebas bioldgicas necesarias para la aclaracion de la filiacién y que no
comportan riesgos para la salud. El Juez puede valorar libremente la negativa a someterse
a las pruebas bioldgicas, que ademds puede comportar una multa segtin el Derecho canto-
nal o que se aprecie la comision de un delito de desobediencia segtin el articulo 292 StGB.
Se rechaza la aplicacién de la fuerza publica (véase, HEGNAUER, op. cit., p. 108; y
SCHWENZER, Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch I,
art. 1-456 ZGB, 2. Auflage, Basel, 2002, p. 1333).
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8.1 IMPOSICION DE MULTAS

En nuestro ordenamiento juridico soportar la practica del andlisis
de ADN se configura como una carga procesal 80 en cuanto la nega-
tiva injustificada a someterse a la prueba bioldgica de paternidad o
maternidad tan sélo coloca a quien adopta esa actitud en una situa-
cién desventajosa, ya que tal comportamiento, segin el articulo
767.4 LEC: «permitird al tribunal declarar la filiacién reclamada,
siempre que existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la
prueba de ésta no se haya obtenido por otros medios». En conse-
cuencia, como someterse a la toma de muestras para el andlisis de
ADN no es una obligacién no me parece procedente sancionar la
negativa injustificada con una multa cuando el sujeto cuyo ADN
deberia ser analizado desde un principio ha dejado clara su postura,
ya que la valoracion de la negativa injustificada como un indicio de
la paternidad o de la maternidad es lo que se prevé legalmente 181,

No obstante, en mi opinidn, la imposicién de multas es una opcién
posible y a tener en cuenta cuando quien ha de someterse a la practica
del andlisis de ADN, debidamente citado, por causas no justificadas,
sin haber expresado su negativa, no comparece en el sitio y a la hora
sefalados para la toma de muestras necesarias para realizar dicho
andlisis, debiendo ser convocado de nuevo con tal fin repetidas veces.

En este supuesto, dado que esa actitud conculca las reglas de la
buena fe, de conformidad con lo previsto en el articulo 247 LEC,
creo que ha lugar a incoar expediente gubernativo, en primer lugar,
contra la parte que no se niega claramente, pero tampoco colabora,
a la practica del andlisis de ADN, a los efectos de ponderar la
imposicion de una multa, y, en segundo lugar, contra su Letrado
por si pudiera proceder la imposicion de algin tipo de sancion dis-
ciplinaria 182,

180 Lo afirma el TS en las sentencias de 3 de noviembre de 2001 (RJ 2002/230), 11
de marzo de 2003 (RJ 2003/2569), 10 de noviembre de 2003 (RJ 2003/8284), y 24 de junio
de 2004 (RJ 2004/4315).

181 Sobre los conceptos de obligacion y de carga procesal, véase Busosa VADELL,
op. loc. cit., p. 186.

182 Dice asi el articulo 247 LEC (Respeto a las reglas de la buena fe procesal. Multas
por su incumplimiento): «1. Los intervinientes en todo tipo de procesos deberan ajustar-
se en sus actuaciones a las reglas de la buena fe. 2. Los tribunales rechazaran fundada-
mente las peticiones e incidentes que se formulen con manifiesto abuso de derecho o
entrafien fraude de ley o procesal. 3.  Si los tribunales estimaren que alguna de las partes
ha actuado conculcando las reglas de la buena fe procesal, podrd imponerle, de forma moti-
vada, y respetando el principio de proporcionalidad, una multa que podrd oscilar de 180 a
6.000 euros, sin que en ningtin caso pueda superar la tercera parte de la cuantia del litigio.
Para determinar la cuantia de la multa el tribunal debera tener en cuenta las circunstancias
del hecho de que se trate, asi como los perjuicios que al procedimiento o a la otra parte se
hubieren podido causar. 4.  Si los tribunales entendieren que la actuacién contraria a las
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Cierto es que la posibilidad de que se imponga una multa puede
no producir el efecto desincentivador deseado cuando la persona
sancionada goza de una desahogada posiciéon econdmica. Con
todo, pienso que la imposicion de una multa no deja de ser por eso
una medida que disuadira en ocasiones de adoptar actitudes obsta-
culizadoras y de mala fe frente a la decision judicial de realizar el
andlisis de ADN.

Si se llega a autorizar en nuestro ordenamiento juridico la
imposicion forzosa de las pruebas bioldgicas con el fin de investi-
gar la filiacion creo que seria conveniente, para intentar evitar el
empleo de la fuerza fisica, establecer como medida previa un siste-
ma de multas coercitivas semejante al previsto en la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil para ejecutar las obligaciones de hacer algo
personalisimo (cfr. arts. 709 y 711) 183, En cualquier caso, incluso
aunque no se llegue a permitir el empleo de la fuerza fisica para
lograr la prictica del andlisis del ADN, creo que para estimular su
realizacion sin tener que recurrir a la compulsiéon directa seria
mejor y mds eficaz un sistema de multas coercitivas que la multa
sancionadora prevista actualmente en el articulo 247 LEC.

8.2 COMISION DE UN DELITO DE DESOBEDIENCIA
A LA AUTORIDAD JUDICIAL

Para que pudiera apreciarse la comision de un delito de desobe-
diencia a la autoridad judicial por negarse una de las partes a cola-
borar en la practica del anélisis del ADN cuando lo dispone el Juez,
pienso que el sometimiento a la intervencion corporal necesaria
para realizar ese andlisis deberia estar configurado como una ver-
dadera obligacién en vez de como una carga procesal. De ahi que
la negativa a someterse a pruebas bioldgicas no puede ser penal-
mente perseguida y castigada porque la ley se limita a valorarla
como un indicio que junto con otros indicios de la paternidad o de
la maternidad permitird al tribunal declarar la filiacién reclamada.

Sin embargo, creo que si cabe la compulsion psicoldgica a tra-
vés de la advertencia de la valoracion que se hard —conforme al
art. 767.4 LEC- de la negativa del sujeto a someterse a las pruebas
bioldgicas. Por eso, cuando quien ha de consentir el andlisis del
ADN no se niega abiertamente a su realizacién pero adopta una

reglas de la buena fe podria ser imputable a alguno de los profesionales intervinientes en el
proceso, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, dardn traslado de tal circuns-
tancia a los Colegios profesionales respectivos por si pudiera proceder la imposicién de
algtin tipo de sancién disciplinaria».

183 Vease, Quicios MOLINA, op. loc. cit., p. 502.
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actitud obstruccionista y contraria a la buena fe procesal al no pre-
sentarse para que le sean tomadas las muestras necesarias con el fin
de que se analice su ADN, habiendo sido citado correctamente rei-
teradas veces, parece admisible y pertinente convocarlo a la vista,
con apercibimiento de incurrir en delito de desobediencia a la
autoridad judicial en caso de no comparecer el dia sefialado en
la vista, para advertirle de que su actitud se interpretard como una
negativa injustificada a someterse a las pruebas bioldgicas, con las
consecuencias que ello comporta. Piénsese en que para que proce-
da la aplicacion del articulo 767.4 LEC la ley exige una «negativa
injustificada», que no queda clara si el sujeto en principio se limita
a no comparecer en el lugar y momento indicado para la toma de
muestras con las que analizar su ADN. Situacion ésta que resultard
todavia més ambigua, indefinida y problemadtica si el sujeto mani-
festd su intencion de someterse a las pruebas bioldgicas o si justifi-
ca de alguna manera (insuficientemente) sus reiteradas incompare-
cencias. De ahi que presionar como acabo de exponer al sujeto
cuyo ADN se ha de analizar, para que claramente manifieste su
intencién de no someterse a las pruebas bioldgicas o, en su caso,
con el fin de advertirle de las consecuencias de su actitud reticente,
me parece pertinente. Y si tras sucesivos apercibimientos de incu-
rrir en delito de desobediencia en caso de no acudir a la vista, el
sujeto sigue sin comparecer en la vista, o si habiendo asistido a la
vista luego no se presenta para que se le extraigan las muestras
necesarias con el fin de examinar su ADN, pienso que se puede
considerar que por su parte existe una negativa injustificada a
someterse al andlisis de ADN a efectos de aplicar el articulo 767.4
LEC, sin perjuicio de la posibilidad de imputarle ademds, cuando
haya lugar a ello, la comision de un delito de desobediencia a la
autoridad judicial, cuyos efectos disuasorios pueden ayudar a ven-
cer la resistencia de otros sujetos a someterse al andlisis del ADN.

8.3 OBTENCION DE MUESTRAS PARA ANALIZAR EL
ADN DE UNA PERSONA SIN SU CONSENTIMIENTO
Y SIN EMPLEAR VIS FISICA

De lo expuesto se colige que en nuestro ordenamiento juridico
el andlisis del ADN realizado con el fin de investigar la paternidad
o la maternidad es licito cuando lo consiente el sujeto que se ha de
someter al mismo, porque en ese caso no pueden considerarse vul-
nerados derechos fundamentales. Por razones que ya he ido indi-
cando tampoco seria ilicito un analisis de ADN impuesto a la fuer-
za si una ley orgdnica lo permitiera. La falta de cobertura legal que
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legitime la prictica forzosa de tal andlisis en los procesos de filia-
cién me lleva a plantear si seria procedente y admisible realizarlo
sin consentimiento o contra la voluntad del sujeto cuyo ADN se ha
de examinar, de poder conseguir muestras idéneas para ello sin
necesidad de forzarlo, por haber facilitado el afectado sangre u
otros fluidos o tejidos corporales para un fin distinto al de la inves-
tigacion de la paternidad o de la maternidad (por ejemplo, a un
centro hospitalario con ocasion de una intervencion quirdrgica).

A mi juicio, mientras una ley no autorice ese modo de actuar,
en cuanto vulnera el derecho a la proteccion de datos personales,
recientemente consagrado por el Tribunal Constitucional '8 como
culminacion de la tutela de la esfera intima y privada de la perso-
na 185, toda prueba asi obtenida seria ilicita, procesalmente ineficaz
y deberia rechazarla el Juez por contravenir el articulo 11.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial («en todo tipo de procedimiento
se respetardn las reglas de la buena fe. No surtirdn efecto las prue-
bas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos y
libertades fundamentales»).

En apoyo de esta postura hay que mencionar la Ley Organi-
ca 15/1999, de 13 diciembre, de proteccién de datos de caricter
personal 136, en la que se exige el consentimiento del interesado
para el tratamiento automatizado de sus datos personales, ya que
en el articulo 6.1 dispone: «EI tratamiento de los datos de cardcter
personal requerird el consentimiento inequivoco del afectado,
salvo que la ley disponga otra cosa»; en el articulo 7.3 prevé: «Los
datos de cardcter personal que hagan referencia al origen racial, a
la salud y a la vida sexual sélo podran ser recabados, tratados y
cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo disponga una
ley o el afectado consienta expresamente»; y en el articulo 11.1

18 En las sentencias 290/2000 y 292/2000, ambas de 30 de noviembre. Puede con-
sultarse sobre esto SEOANE RODRIGUEZ, op. loc. cit., pp. 71 ss.

185 Observa SEOANE RODRIGUEZ que «son elementos caracteristicos de la definicién
constitucional del derecho fundamental a la proteccién de datos personales los derechos
del afectado a consentir sobre la recogida y uso de sus datos personales y a saber de los
mismos. Y resultan indispensables para hacer efectivo ese contenido el reconocimiento del
derecho a ser informado de quién posee sus datos personales y con qué fin, y el derecho a
poder oponerse a esa posesion y uso requiriendo a quien corresponda que ponga fin a la
posesion y empleo de los datos» (op. loc. cit., p. 98).

186 Creo que procede la aplicacion de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre,
de proteccién de datos de cardcter personal, porque como observa APARICIO SALOM aun-
que la muestra bioldgica sin analizar no puede ser considerada como un dato, puesto que es
necesario su analisis para la obtencién de la informacién, la tenencia de una muestra biol6-
gica constituye un riesgo de tratamiento de datos, puesto que permite a quien tiene acceso
a la misma obtener toda la informacién contenida en dicha prueba. En el momento en que
la muestra se somete a un andlisis genético se obtienen datos de cardcter personal, ya que
el resultado del andlisis es una informacion, que esta referida a la persona titular de la
muestra (op. cit., p. 52).
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establece: «LLos datos de caricter personal objeto del tratamiento
s6lo podréan ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de
fines directamente relacionados con las funciones legitimas del
cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesa-
do». No creo que la comunicacién de datos personales prescindien-
do del consentimiento del interesado cuando tenga por destinata-
rios a jueces y tribunales, a que se refiere el articulo 11.2.d) 187,
abarque la cesion de muestras de las que deducir el perfil genético
con el fin de determinar la filiacidn, porque en este caso ademads de
tal cesion seria necesario el andlisis del ADN de las muestras y
para ello es necesario el consentimiento del afectado 188.

Por su parte, el articulo 7.4 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil de los derechos fundamentales al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, dispone que
tendra la consideracion de intromision ilegitima «la revelacion de
datos privados de una persona o familia conocidos a través de la
actividad profesional u oficial de quien los revela».

Distinta habria de ser la solucion si fuera posible imponer a la
fuerza el andlisis del ADN, porque en ese caso creo que el Juez
podria ordenar a cualquier tercero (laboratorio, centro médico, etc.)
que aportara al proceso las muestras necesarias para examinar
el ADN con el fin de investigar la paternidad o la maternidad, lo
que se justificaria sobre todo por el propdsito de evitar emplear la
vis fisica para conseguir muestras.

Mientras no se permita por ley orgénica la imposicion forzosa
del anélisis del ADN en los procesos de filiacién, tampoco me
parece admisible la investigacion de la paternidad o de la materni-
dad analizando el ADN de muestras proporcionadas voluntaria-

187 Dice literalmente el articulo 11.2 d) de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de proteccion de datos de caracter personal: «El consentimiento exigido en el apartado
anterior no serd preciso:... d) Cuando la comunicacién que deba efectuarse tenga por
destinatario al Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tri-
bunal de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. Tampoco serd preciso
el consentimiento cuando la comunicacion tenga como destinatario a instituciones autono-
micas con funciones andlogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de Cuentas».

188 Sobre este tema dice APARICIO SALOM: «en el caso de que vaya a procederse al
andlisis de la muestra, sera legalmente obligatorio, por imponerlo asi los articulos 5y 6 de
la LOPD, que se informe debidamente al interesado (o sus padres o tutores) de dicha inten-
cion, de la finalidad del andlisis y de la informacién que pretende obtenerse de ella y que
se consienta todo ello por el mismo, consentimiento que habrd de ser expreso, puesto que
la informacién a obtener normalmente serd relativa a la intimidad especialmente protegida
del articulo 7. Otro tanto ocurrird en el caso de que el resultado del analisis genético ya
realizado, que se considera un conjunto de datos, vaya a ser objeto de un estudio especifi-
co, del que pretenda obtenerse alguna informacion concreta. Esto es, cuando pretende
analizarse la informacién obtenida de algtin andlisis genético, sin necesidad de analizar
nuevamente la muestra bioldgica. Este supuesto constituye un nuevo tratamiento, con una
finalidad especifica distinta de la que motivé el anterior andlisis o estudio, por lo que sera
preciso, en todo caso, el previo consentimiento del interesado» (op. cit., p. 54).
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mente por parientes proximos (progenitores, hermanos, hijos) del
supuesto padre o madre, si €ste se niega a aportar muestras, porque
también se trataria de una prueba obtenida indirectamente violen-
tando derechos fundamentales, inadmisible en nuestro ordena-
miento juridico (art. 11.1 LOPJ). En concreto, resultaria sobre todo
vulnerado el derecho fundamental a la proteccion de datos perso-
nales, al no haber dado el afectado su consentimiento para la reco-
gida y uso de datos personales suyos obtenidos a través de sus
parientes proximos, con el fin de que se investigue su paternidad (o
maternidad).

8.4 VALORACION FINAL DE LA IMPOSICION FORZOSA
DEL ANALISIS DEL ADN

Sea cual sea el juicio que se haga sobre la (posible) imposicion
forzosa del anélisis del ADN en los procesos de filiacion permitida
en Alemania —que en mi opinién sélo puede ser favorable, si se
lleva a cabo de una forma comedida, cumpliendo determinados
requisitos— lo cierto es, que en ese pais, gracias al deber de soportar
las pruebas bioldgicas, la filiacion es establecida con mas frecuen-
cia y mayor seguridad que en otros en los que se rechaza el recurso
a la coercion. Por eso, en interés del hijo, estimo que seria conve-
niente regular la obligacion de someterse al anélisis del ADN y su
posible ejecucién forzosa en nuestro ordenamiento juridico.

Pienso que no serfan mds persuasivas otras soluciones como la
simple imposicién de multas o sancionar como delito de desobe-
diencia la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas, porque en
ocasiones es posible que no se consiga el efecto deseado, si el pre-
sunto padre prefiere pagar la multa o cumplir la pena prevista para
el delito de desobediencia, antes que someterse al andlisis del ADN
por el temor de que se pruebe su paternidad con la consecuencia de
que en ese caso con seguridad tendrd que satisfacer al hijo una pen-
sién alimenticia durante anos.

Cierto es que de admitirse la practica obligatoria del analisis
de ADN puede resultar muy violento —a mi, desde luego, me lo
parece— forzar fisicamente a una persona con el objeto de obtener
muestras idoneas para analizar su ADN (basta con imaginar a unos
fuertes agentes de los cuerpos de seguridad del Estado inmovili-
zando al sujeto afectado, mientras otra persona toma las muestras
necesarias). Sin embargo, hay que pensar en que el responsable de
tan lamentable espectaculo seria el propio sujeto afectado que muy
bien podria evitarlo accediendo voluntariamente a someterse a un
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andlisis del ADN, que es el comportamiento que cabe esperar de
una persona civilizada y razonable 189,

Ademas, seguramente en la mayoria de los casos no seria nece-
sario llegar a la situacion extrema de imponer a la fuerza el anélisis
del ADN porque el posible empleo de la coercion fisica tendria un
efecto disuasorio de la negativa a someterse al andlisis de ADN 190,

A lo anterior se debe afiadir que no es excepcional que el cum-
plimiento de la ley tenga lugar a la fuerza, con la intervencién de
agentes de las fuerzas de seguridad del Estado, violentando inevita-
blemente ciertos derechos fundamentales (la libertad, la intimidad),
pues asi sucede, por ejemplo, cuando se detiene a una persona con-
tra su voluntad por la comisién de un delito, cuando se embargan
bienes oponiéndose el interesado o cuando se ejecuta una sentencia
en la que se decreta el desahucio por falta de pago de la renta arren-
daticia y hay que proceder al desalojo forzoso de la vivienda arren-
dada y al lanzamiento del arrendatario.

Ahora bien, para que la imposicién forzosa del andlisis del
ADN en los procesos de filiacion fuera procedente y legitima, por
las razones ya expuestas, tendria que autorizarla una ley orgénica y
en cada caso concreto deberian observarse los principios de necesi-
dad y de proporcionalidad, esto es, deberia tratarse de una prueba
indispensable para resolver la cuestioén de filiacion suscitada y la
limitacién de ciertos derechos deberia justificarse por la finalidad
perseguida.

Pienso que no se respetaria el principio de proporcionalidad si
la imposicion forzosa del andlisis de ADN supusiera un perjuicio
para la salud del sujeto que lo ha de tolerar —lo que dificilmente se
apreciard porque es posible realizar dicho anélisis con muestras de
facil e indolora obtencién— y si no existieran indicios racionales,
serios y suficientes de los que inferir bien el trato sexual (si el plei-
to es de reclamacién de la filiacién) o bien la falta de vinculo bio-
16gico (si el pleito es de impugnacion de la filiacion).

En garantia de que se respetan esos dos principios, la resolu-
cién judicial que acordase la imposicion forzosa del andlisis de
ADN deberia estar motivada y la solvencia técnica y cientifica de
los centros donde se realiza la pericia tendria que estar acreditada
con arreglo a lo que prevea la ley, sin perjuicio de que con el objeto
de facilitar la practica del anélisis de ADN y por razones de econo-
mia procesal se permita que determinadas muestras se puedan
tomar incluso en el propio Juzgado (cabello, saliva, dada la simpli-

189 Véase, RIVERO HERNANDEZ, «Una nueva doctrina sobre la obligacién de some-
timiento a la prueba bioldgica», loc. cit., p. 382.
190 Asi, Busosa VADELL, op. loc. cit., p. 193.
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cidad de su obtencién), por el personal cualificado que correspon-
da, siguiendo las instrucciones de los especialistas y dando fe de
ello el Secretario Judicial. Como ha dicho el TS en sentencia de 29
de septiembre de 1998 (RJ 1998/7320): «EI que la extraccion de
sangre se practicara en un lugar y la practica de la prueba en otro
—el Instituto Nacional de Toxicologia— no implica irregularidad
procesal alguna».

En cualquier caso habria que exigir legalmente la adopcién de
medidas para conservar las muestras, salvaguardar la cadena de
custodia cuando las muestras se trasladen al laboratorio y evitar la
contaminacion, manipulacion o sustitucion de las muestras, como
estd previsto que se haga en el Real Decreto que ha de elaborar el
Gobierno en cumplimiento de lo dispuesto en la disposicion adi-
cional tercera de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

De lamentar es que de momento s6lo se regule el uso del anili-
sis de ADN en el 4mbito de la investigacion criminal, cuando tan
necesaria es su regulacion en el &mbito de los procesos de filiacion,
en los que actualmente es la prueba principal, casi siempre impres-
cindible para resolver adecuadamente la cuestion de filiacion dis-
cutida.

Ademads, mientras la prueba del ADN es decisiva en los proce-
sos de filiacidn, en los procesos penales puede no serlo. Asi sucede
cuando se duda si los vestigios bioldgicos hallados en la escena del
delito pertenecen realmente a quien lo cometi6 191,

La regulacion legal del uso de la prueba del ADN en los proce-
sos penales, sobre todo si se llega a admitir su posible imposicién
forzosa, excluyendo la investigacion de la paternidad, puede origi-
nar algunas incoherencias y problemas.

191 Tras rechazar el empleo de la fuerza fisica para realizar andlisis de ADN con el
fin de obtener pruebas que acrediten la culpabilidad del acusado, porque en el proceso
penal este tipo de intervenciones no tiene por qué dar lugar necesariamente a pruebas con-
cluyentes, observa HUERTAS MARTIN: «Otro tipo de planteamiento podria seguirse respec-
to a las pruebas bioldgicas en los procedimientos de filiacion, en los que si parece mas
aconsejable la implantacién de su obligatoriedad por cuanto, ademds de ser, en la mayoria
de las ocasiones, el inico medio posible de acreditar la realidad o no de la relacién paterno
o materno-filial, entran en juego importantes derechos del menor como los consagrados en
los articulos 24.1, 14y 39 de la CE» (El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la
prueba, Barcelona, 1999, p. 409, nota 608).

En sentido parecido observa GONZALEZ-CUELLAR SERRANO: «Tampoco presenta
ninguna dificultad, a nuestro parecer, obligar a terceros a someterse a investigaciones diri-
gidas a determinar la filiacidn, si ello es de interés para la causa, incluyendo las extraccio-
nes coactivas de sangre. Se trata de una medida de escasa importancia que ... no vulnera el
derecho a la integridad fisica y que cabria reclamar no s6lo en el ambito del proceso penal
sino también dentro del proceso civil, como medio de investigacion de la paternidad en los
procesos de filiacion, dandose asi respuesta adecuada al conflicto de intereses sociales e
individuales subyacente y cumpliéndose de este modo el mandato del articulo 39.2 C. in
fine: “La ley posibilitara la investigacion de la paternidad”» (Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, Madrid, 1990, p. 293).
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Piénsese en que puede determinarse la filiacion en un proceso
penal, porque el articulo 193 del Cédigo penal (Pronunciamiento
del Juez sobre filiacion y alimentos) dispone: «En las sentencias
condenatorias por delitos contra la libertad sexual, ademads del pro-
nunciamiento correspondiente a la responsabilidad civil, se harén,
en su caso, los que procedan en orden a la filiacién y fijacién de
alimentos».

(Se aplicard la normativa Ley reguladora del uso del ADN no
s6lo cuando se trate de una investigacion criminal, sino también
cuando como posible consecuencia derivada de la comisién de un
delito contra la libertad sexual haya lugar a una investigacién de la
paternidad? ;O en un mismo asunto se aplicard dicha legislacién
s6lo a la investigacion criminal pero no a la investigacion de la
paternidad (si esa disociacion es posible en la realidad)? 192.

Puede suceder que en el supuesto de perpetrarse una agresion
sexual la prueba incriminatoria principal llegue a ser precisamente la
del ADN si acredita la paternidad del presunto agresor respecto del
hijo de la victima193. ;Se aplicard en ese caso la legislacion que
regula el empleo de la prueba del ADN para averiguar si el supuesto
agresor es el padre del hijo de la victima con el fin de probar que
realmente cometio el delito contra la libertad sexual del que se le
acusa? ;No se aplicard, en cambio, esa normativa en los procesos
civiles de filiacién cuyo objeto sea la investigacion de la paternidad?

Si se admitiese la imposicion forzosa de la prueba del ADN en
la investigacion criminal %4, incluyendo la investigacion de la filia-
cién a esos efectos en los procesos penales, pero excluyendo la

192 Dice FABREGA Ruliz (Biologia y filiacion, cit., p. 68, nota 62) que cada vez es
mas frecuente el uso en materia penal de las pruebas bioldgicas de paternidad. Cita como
ejemplo la sentencia del TS (Sala 2.*) de 1 de diciembre de 1992 (RJ 1992/9896). Afirma
el TS en el quinto fundamento de derecho de esta sentencia: «Se vuelve a insistir de nuevo
en la falta de certeza de la prueba bioldgica practicada para determinar la paternidad del
procesado y que, como ya se ha dicho, arroja un grado de probabilidad que ha sido fijado
en el 99,7 por 100 sin que deje resquicio alguno a la duda razonable. Esas tres centésimas
que deja abierta la pericia bioldgica no constituyen una base sélida para introducir la duda
del dnimo del juzgador, muy al contrario sirven para proporcionar una certeza sobre el
hecho basico que se desprende de su resultado que es muy dificil de conseguir en la gene-
ralidad de las pruebas de que se disponen en el proceso penal».

193 Constiltese, LORENTE ACOSTA/LORENTE ACOSTA y VILLANUEVA CANADAS,
Identificacion por ADN, www.ugr.es/~eianez/Biotecnologia/huella.htm, p. 13. Véase tam-
bién sobre las dificultades para probar la comisién de delitos contra la libertad sexual y la
utilidad de la prueba del ADN para averiguar quién fue su autor CHOCLAN MONTALVO,
«Las técnicas de ADN como método de identificacién del autor de delitos contra la libertad
sexual», La Ley, 1994, nim. 3, pp. 815 ss.

194 Como ha propugnado cierta doctrina penalista. Véase, por ejemplo, GOMEZ
AMIGO, Las Intervenciones Corporales como Diligencias de Investigacion Penal, Navarra,
2003, pp. 45 ss.; MORA SANCHEZ, op. loc. cit., p. 202; y DE Luis TUREGANO, «Les proves
de I’ADN. La prova penal i la practica judicial», Bioética i Dret, Consejo General del
Poder Judicial, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2004, p. 250.
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investigacion de la paternidad en los procesos civiles de filiacion,
se daria un trato discriminatorio injustificado a los hijos por razén
de las circunstancias de su nacimiento, ya que paraddjicamente
estarian en mejor posicidn para tener certeza sobre su filiacion los
hijos engendrados a consecuencia de delitos contra la libertad
sexual, que los demds. Aquéllos podrian tener una certeza lindante
en seguridad sobre su filiacién por ser posible su determinacién
mediante el andlisis del ADN (al poder imponerse a la fuerza esta
prueba), mientras los otros podrian determinar su filiacion, pero
con ese grado de certidumbre sélo cuando el presunto progenitor
consintiese en someterse a dicho andlisis.

Estas son algunas de las cuestiones problematicas que pienso se
Estas son algunas de las cuestiones problemadticas que pienso se
podrian plantear en un futuro préximo al haber optado el legisla-
dor por regular la utilizacién del andlisis del ADN s6lo en la inves-
tigacion criminal. Comprendo que era urgente dotar de cobertura
legal a la prueba del ADN y a las bases de datos con perfiles de
ADN de personas que se utilizan como instrumentos para luchar
contra la delincuencia %5, mas por la importancia que tiene la reali-
zacion de dicha prueba en los procesos civiles de filiacion debid
regular también el legislador el uso del andlisis del ADN en este
ambito.
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